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a Asociacion Costarricense de Derecho del

Trabajo, ha querido rendirle homenaije a uno de los

estudiosos del Derecho Laboral mas connotados
de la ultima generacién, tomando en cuenta su
prematura desaparicion, pero sobre todo sus meéritos
personales como hombre de bien y sus aportes al
desarrollo de nuestra disciplina en Costa Rica. Don Mario
Blanco Vado fue miembro durante muchos anos de
nuestra Asociacion, autor de varias obras en el campo
del Derecho de Trabajo, profesor de la catedra de
Derecho Laboral en varias universidades y un luchador
social que puso en practica muchos de los principios
fundamentales en que se asienta el Derecho Social.

La Asociacién proyecté una obra antoldgica con
articulos y reflexiones en torno al Derecho Colectivo de
Trabajo en Costa Rica, considerando no solo la ausencia
de literatura juridica en este tema dentro de nuestro pais,
sino también la forma apasionada en que nuestro
homenajeado cultivé esta rama del derecho durante su
prolifica existencia. Para bien o para mal tuvimos que
poner una fecha limite para recepciéon de contribu-
ciones, lo que a la larga impidié contar con la presencia
de otros autores a quienes habiamos solicitado su
colaboracién en la obra colectiva. Esperamos poder
contar con la colaboracion de esas personas que en esta
ocasion no nos enviaron a tiempo sus trabajos, lo mismo
que la de muchos otros laboristas de nuestro pais, de las
viejas y de las nuevas generaciones, para que en el
futuro podamos repetir la produccién de antologias
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como la presente, siempre en el afan de ampliar los
horizontes del Derecho Laboral costarricense.

Vaya un agradecimiento de nuestra parte a la
Editorial Juricentro por haber comprendido e] esfuerzo
de produccién de esta obra y no haber dudado en
ofrecernos el sello editorial para un homenaje muy
sentido a nuestro gran amigo y companero MARIO
BLANCO VADO.

JUNTA DIReCTIVA.
Asociacion Costarricense de Derecho del Trabajo

MARIO ALBERTO BLANCO VADO

A du memovria



MARIO EL HOMBRE

Poco antes de las 6 de la mafana, soné el timbre del
teléfono; era Albino: “Freddy, necesito que te vengas
inmediatamente, hubo un accidente y hay un muerto,
parece que es Mario Blanco...”; un silencio largo nos unié
a la distancia, siguié la conversacién, el intercambio de
voces entrecortadas por el llanto, el tarugo en la garganta
y la ilusién vana; increible de que no fuera cierto esa
sensacion que uno experimenta ante el horror de perder
a un ser querido. Tal vez no sea cierto, un error, alguien
muy parecido, un suefo, una pesadilla, no puede ser.

Luego la confirmacién, las caras largas en los
pasillos de la ANEP y de la Morgue Judicial; los ojos
rojos por doquier, los anteojos oscuros, el trajin, la
angustia de no poder hablar, de solo vernos y apartar las
miradas, los abrazos y el dolor en el corazén por el
llanto que no brota.

Los recuerdos inolvidables. El miércoles anterior al
accidente, estuvimos juntos en el comedor de la ANEP;
en una sesién informal, una mesa de café donde Mario
y Yo por ser los mayores y protagonistas de un taller de
zapateria, recorddbamos como se hacen los zapatos.
Recoger el “avio”, montar el corte y “giiesiar” el par para
entregarlo; “EL TALLER” de Calufa, era el tema.

De alguna manera habfamos intimidado en aspec-
tos familiares y culturales con diez afios de diferencia en
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edad, (Mario era menor).a menudo nos encontrdbamos
en el taller de su abuelo y en el de mi padre, hablando y
discutiendo sobre el proceso de la confeccién de
calzado, en un mundo que solo conociamos de vista y
de oidas, porque ni él ni yo aprendimos el oficio
tampoco nos vimos nunca en el taller de su abuelo,
donde yo de nifo, llegaba con frecuencia a recoger los
cortes y dejar los zapatos que mi padre fabricaba para
aquel remedo de magquila de los afos 50 que tenia don
Carlos Vado; un gigante nica que tuvo el privilegio de ser
el progenitor de la madre de uno de los mas connotados
abogados laboralistas de nuestro pais; dofia Meibol
Vado de Blanco.

Asi es que sin ser zapateros conociamos el taller y
entre suelas extendidas en el piso y pieles arrolladas en
las mesas de cortar, aprendimos la jerga y la misica de
los zapateros.

¢Quién con mas autoridad que nosotros para
discutir sobre “El Taller” de Calufa, en aquella mesa
de imberbes, como Saiil, Pata, Susan, Marfa Laura,
Gerardo, Retana, Zaida y otros tantos que se acerca-
ron para admirar la sabiduria del abogado en materia
de artesania y musica popular y el promotor sindical
con sus afirmaciones exageradas, que arrancaban de
vez en cuando una risa discreta poco usual en aquella
cara peluda?

Nos cuenta don Martin y dofia Meibol, padres de
Mario, que él naci6é en Alajuela un 30 de abril de 1956 a
las 8 de lanoche: “...Fue el mejor regalo de cumpleafos
que me mandoé el Sefor” -dice dofia Meibol-, desde
ese dia soliamos celebrar juntos nuestro cumplearnos
feliz. Alajuela no nos dio todo el calor que necesita-
bamos para criar a Mario y 5 hermanos mas que
vinieron después (hombres y mujeres) y tuvimos que
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buscarlo en Liberia, ciudad que lo vio crecery a la cual
amoy se enorgulleci6 hasta el final de sus dias.

Ala edad de los cuatro anos:ingresé al prekinder de
la Escuela de Santa Ana en Liberia: A esta edad ya era
un-gran jinete, pues corria por toda la finca El Capulin
(en la cual su padre era mandador), en su caballo
“Bodoque”, décil como su nombre.

Su padre lo llevaba a la escuela en una motocicleta,
que era el vehiculo familiar (entonces Mario no tenia
hermanos)-y los fines de semana toda la familia se
montaba en la moto.y se iban a disfrutar del sol a las
playas de Guanacaste, en la Ku1ch que mas parecia una
bicicleta de motor que otra cosa: “...de ida no teniarnos
problemas porque ibamos de bajada, de regreso, en las
cuestas, Martin subia a todo gas, y Mario y yo de la mano
lo haciamos a pie hasta encontrarnos en la cima” —dlce
dona Meibol.

Un dfa la costumbre y la destreza del montador,
traicionaron a Mario y tuvo un gran accidente. Cuenta
don Martin que llevaba al nifio para el kinder por las
calles blancas del barrio El Capulin, famoso por
antonomasia y en una parte del camino llena de
irregularidades, la moto salt6é como caballo; €l nifio que
viajaba atrés, acostumbrado a cabalgar, “hincé” la moto
con los talones como quien hinca la panza de la bestia
para no caer, y récibié el impacto de la rueda en uno de
sus talones; ese dia no pudo asistir a clases y, en su
lugar, padre e hijo ‘experimentaron la angusna que se
v1ve en una sala de emergencias.

* Liberia crecia como ciudad, al igual que Mario como
‘pe’rSona. A los 6 anos, fue fundador de la Escuela
Laboratorio del lugar, centro educativo donde, por lo
general; sélo ingresan nifios y niflas eon capacidad de
aprendizaje por encima de lo normal. Mario no sélo fue
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un buen alumno si no que fue excepcional, extraordi-
nario, llegando a ser, afio con afio (hasta sacar el diplo-
ma), el primer promedio de toda la escuela.

Los accidentes persiguieron a Mario. Con su unifor-
me de “boy scout”, rod6 por los suelos, junto con otros
companeritos de la tropa quienes regresaban de un
campamento en playa Naranjo, cuando el vehiculo en
que viajaban se volcé. Dichosamente, esa vez no hubo
angustia en la sala de emergencias.

Don Martin y dofia Meibol no recuerdan porqué
raz6n Mario ingres6 al Instituto de Alajuela, viviendo
ellos en Liberia. La cosa es que sus padres se quedaron
en la pampa y Mario se vino para la casa de sus abuelos,
con el fin de hacer sus anos de colegio, con guerrera
blanca estilo West Point, que caracterizé hasta los afios
80 a los estudiantes del Instituto de Alajuela.

Guerrera blanca con charreteras, botones dorados
en la pechera y las mangas, pantalén azul, cuademos
bajo el brazo, rebeldia plenamente justificada; derechos
humanos, no a la guerra, fuera yanquis de Vietnam, viva
Cuba, viva el Che. Estas ideas comunistas, segin la
mayoria de los profesores y padres de familia de la
época, le ocasionaron a Mario grandes problemas en el
estudio. Dicen que se escondian para hacer reuniones
clandestinas por temor a la direccién y algunos padres
conservadores que les querian borrar de la mente
aquellas ideas perniciosas. El proceder de los mayores
ayudaron a forjar su espiritu revolucionario y consolida-
ron su caracter; asi, ingres6 a la Universidad de Costa
Rica, luego de graduarse en el afno 1973 en el Instituto
de Guanacaste, sin guerrera, pero con mayor persecu-
cién por sus ideales, por cuanto éstos se exacerbaban
conforme crecia el muchacho.
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La juventud de Mario se caracterizé por su dedica-
cién al estudio, al trabajo y su conviccion en los ideales
humanistas; pero, sobre todo, por su gran humildad.
“Mario Verduras” le llamaban con carifio sus compa-
neros de Liberia. Se gan6é el mote, porque siempre
acompand a su padre en el camién de verduras que
repartian por las calles de la ciudad. A menudo se le
vefa con un saco de papas al hombro o un racimo de
platanos en la mano, descargando el camién que le
daba sustento a la familia Blanco Vado.

En 1974 ingresa a la Universidad de Costa Rica y
comienza su trabajo asalariado en el Patronato Nacional
de la Infancia, primero en Liberia, luego en Alajuela; alli
hacia sus primeras armas como Asistente Lecal.

No conozco los pormenores, el c6mo ni en cuando.
Mario ingresé al Partido Vanguardia Popular, pero con
esa determinacion volvieron los problemas: pegas,
pintas, manifestaciones callejeras, huelgas, detencio-
nes, habeas corpus, Chile no se rinde, Pinochet asesino,
No pasaran.

Con el “No pasaran” se alist6 en la brigada interna-
cionalista “Carlos Luis Fallas”. Empuié el “fall” para
combatir la tirania Somosista y regresé ileso después
del triunfo sandinista.

No conoci a Mario en el Partido, fue después de
llegar a la ANEP. El llegé6 primero que yo, y empezd
trabajar en el Departamento Legal. Estando en el mismo
se gradué en el ano 1983 y empez6 su carrera ascen-
dente hasta llegar a ser lo que fue: un hombre de extra-
ordinaria sensibilidad social, que no pudo eludir por ser
un profesional su responsabilidad con la lucha de su
clase y decide continuar activo, participando en todas
las acciones por la defensa del pueblo costarricense. Asi
lo vimos en todos los acontecimientos revolucionarios
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del momento pero Mario no descuida su preparacién
profesional y se inserta en todas las contiendas
sindicales y partidarias: congreso, divisién, Asamblea
ANEP, tendencias, Lucha, UDE, divisién, intervencién
del sindicato por' parte del Gobierno, pafnuelos
amarillos, banderas rojas, Coopejama.

Para paliar lIa mala situacién que nos dejé la inter-
vencion y el congelamiento de las cuentas en ANEP, en
1984, constituimos Coopejama: un comedor comtin para
los funcionarios de la ANEP donde Mario almorzaba con
nosotros y se hacian los mas profundos comentarios del
quehacer politico nacional, al tiempo que se contaban
los mejores chistes y se hacfan las mas pesadas bromas.
Mario nunca falté a la sesién del almuerzo. Me parece
verlo lavando una pila de trastos, después de perder una
apuesta con los otros companeros.

Acostumbraba llegar muy temprano al sindicato,
antes o poquito después de Zaidita, quien lo chineé con
especial esmero. Fue Secretario General Adjunto, en
una de las mejores juntas directivas que ha tenido la
organizacion; después no quiso continuar como directi-
vo, decia que ese no era su campo. ,

Luchador inclaudicable por la justicia social, por las
reivindicaciones de los trabajadores, elabor6é vasta
doctrina, para que el movimiento sindical la pusiera al
servicio de la clase trabajadora.

Estudiando y trabajando, logré formar su propio
hogar. Amo su familia como el que mas y le brindé, a la
manera que lo hacemos quienes estamos comprome-
tidos con las causas sociales, todo el amor y la
seguridad que pudo darles; en uno de sus libros, tal vez
en el dUltimo, se puede leer esta dedicatoria “A Maritza
por tolerar los espacios hurtados al amor y a la familia”.
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Amaba la vida, el mar, las montanas, la naturaleza,
sus amigos, su profesion, los libros, la musica, el arte en
general; tenia una vasta cultura popular y se identificaba
con ella. Fue un fotégrafo anénimo extraordinario;
odiaba las corbatas, los vestidos enteros, el protocolo, la
publicidad y los canallas.

Los accidentes lo siguieron de cerca. En e] tltimo,
tampoco fue a la sala de emergencias, trascendi6é para
quedarse entre nosotros para siempre.

Gracias Mario por todo lo que nos ensenaste,
Gracias por estar entre nosotros, Gracias por venir a tu
propio homenaje.

SAN JOSE, 25 DE MAYO DEL 2000

Semblanza elaborada por Freddy Solérzano Jiménez a
nombre del colectivo de la Asociaciéon Nacional de
Empleados Puablicos y Privados (ANEP).



ESTADO ACTUAL DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA
EN EL SECTOR PUBLICO

Lic. FERNANDO BOLANOS CESPEDES



I. INTRODUCCION .

En un trabajo nuestro, publicado en el afio de 1987,
nos atrevimos a sefalar que la historia de la negociacién
colectiva en el sector piblico de Costa Rica se dividia en
tres etapas: Una primera, anterior a la aprobacién del
Capitulo de Garantias Sociales dentro de la Constitucion
Politica de 1871, y anterior a la promulgacién del Cédigo
de Trabajo, en razén de que no fue sino hasta el afno de
1943, producto de la llamada “reforma social” de la
década de los afios cuarenta, cuando se recogié en
textos constitucionales y legales la libertad sindjcal y la
libertad de negociacién colectiva. Una segunda, que
dijimos podria llamarse de la tolerancia, en la cual si
bien no era obligatorio para el Estado y sus instituciones
negociar colectivamente, tampoco era prohibido. Y una
tercera etapa, que denominamos de la prohibicién; la
cual arranca con la aprobacién de la Ley General de la
Administracién Pablica en el afio de 1978, y se mantenia
con excepciones a la fecha del analisis:!

Vista en escorzo la delimitacién en tres etapas de la
historia de la negociacién colectiva en Costa Rica, donde
la Gltima de ellas implica una prohibicién absoluta, bien
puede decirse que la misma se mantiene a hoy para un
amplio sector de servidores publicos, aunque debemos
admitir que se ha consolidado una apertura para otro
sector. En esta linea se encarrilan varias sentencias de la

1. Estado Social de Derecho y Negociacién Colectiva en el Sector Pablico” (
Editorial CEFOC, San José, 1987); paginas 79y 80.
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Sala Constitucional que han venido delimitando un
derecho de raigambre constitucional, con el problema de
que en esa labor el resultado de los golpes de cincel que
se han producido para moldearlo en su realidad actual,
han producido un derecho deformado, discriminatorio
de un amplio sector de trabajadores del Estado, y muy
desigual, atn para los servidores que tendrian autorizado
ese derecho, con respeto al contenido de posibilidades
que subsisten para los protagonistas de la relacién laboral
entre sujetos privados. En efecto, los votos 1996-92, 3053-
94 y 4453-2000, han venido a perfilar el contenido actual
del derecho a la negociacién colectiva para los trabaja-
dores del sector piiblico, sobre la base de una divisién
entre servidores, sectores y “niicleos” de poblacién
laboral, que dice de la disfuncionalidad actual del siste-
ma y de su poca justicia. No nos puede sorprender el
hecho de que al interior de las relaciones de servicio del
Estado-patrono y sus servidores se puedan distinguir lo
que en otras latitudes se ha conocido como personal
funcionarial y personal laboral, pues este tipo de fenéme-
nos ya se han producido allende nuestras fronteras y en
paises de mayor desarrollo juridico.? Lo que nos debe
sorprender es la distancia tan enorme entre sector
publico y privado a los efectos de un derecho que consti-
tucionalmente y en el derecho comparado no admite
separaciones tan marcadas.

Al igual que se equivocaban quienes alli de los afios
ochenta nos hablaban de un “cuarto periodo” de retor-
no a la negociacién de convenciones colectivas, hoy se
han equivocado quienes entienden que no hubo una

2. Es el caso espafiol, donde incluso el Voto 99/ 1987 de 11 de Junio del
Tribunal Constitucional Espafiol, acepta que pese al texto constitucional,
no es posible eliminar el personal “laboral” de la administracién.
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época de tolerancia, ya que supuestamente, la
sentencia No. 58 de las 15:10 del 20 de Julio de 1951, de
la Sala de Casacién, habria imposibilitado la negocia-
cién colectiva en el Sector Publico, practicamente
desde la promulgacién del Cédigo de Trabajo.?

El “momentum” histérico que nosotros llamamos de
“la tolerancia” se encuentra signado efectivarmente por
la sentencia de la Sala de Casacién del afio 1951, que
vino a interpretar el texto del articulo 56 del Cédigo de
Trabajo, mencionado péginas atras; y tuvo un ultimo
respiro, atin después de promulgada la Ley de Adminis-
tracion Pablica del afio de 1979, con la sentencia arbitral
de Corte Plena de las dieciséis horas de 14 de Junio de
1984, fallo este udltimo que no impidié la continua
oposicion del Estado, representado por la Procuraduria
General de la Republica, para aceptar sus alcances, ni el
posterior vaciamiento del derecho a negociar colectiva-
mente que se ha dado con los votos de la Sala Constitu-
cional Nimeros 1696-92 y 4453-2000.

El fallo del afto 1951, lo que vino a indicar es que,
conforme con el articulo 56 del Cédigo de Trabajo, no
era obligatorio para el Estado y sus instituciones
celebrar convenciones colectivas cuando un sindicato
lo solicite, puesto que la obligacién presente en la citada
norma alcanza solamente a los empleadores particu-

3. Esto dltimo es lo que afirma el Voto de Mayoria, de la Sentencia de la Sala
Constitucional No. 4453-2000 de las catorce horas cincuenta y seis
minutos del veinticuatro de Mayo de dos Mil, cuando en el Considerando
VI, para justificar una supuesta coherencia histérica de ese fallo, se
permite manifestar lo siguiente: “La posicién que la Sala ha venido
sosteniendo ha sido la que histéricamente ha imperado en Costa Rica. Asi
la imposibilidad juridica de la negociacién colectiva en el sector piblico,
fue declarada por la sentencia de la Sala de Casacién No. 58 de las 15
horas del 20 de Julio de 1951”. ; ;
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lares:* De allf no se deriva ni mucho menos una prohi-
bicién de negociar colectivamente para este sector,
como lo atestiguan la gran cantidad de convenciones
colectivas en el Estado, sus instituciones, municipalida-
des y empresas publicas, que se firmaron con posterio-
ridad al ano de1951. La interpretacién del articulo 56 por
parte de los operadores del derecho en Costa Rica, fue
pacifica hasta la promulgacién de la Ley General de la
Administracién Publica, en el afio de 1979, en el sentido
de que resultaba opcional para la Administracién
Pablica el suscribir o no convenciones colectivas. De
esto dltimo da fe el Laudo Arbitral de Corte Plena de
Junio de 1984, que en su Considerando V expuso lo
siguiente: “Ni la aplicacién del derecho administrativo,
cuando ello proceda, ni el principio de legalidad, son
obstaculo para la suscripcién de tales convenciones —se
refiere a la suscripcién de convenciones colectivas en el
llamado sector publico-. En Costa Rica, si bien es cierte
no existe ley que expresamente las autorice, yregule, su
suscripcion si tiene fundarmento legal y ha sido recono-
cida por el legislador”.5

4. ElConsiderando I de la Sentencia expresaba lo siguiente: “Que el Tribunal
Superior de Trabajo ha interpretado rectamente el articulo 56 del Cédigo
de la materia al entender que este impone al patrono particular —en el
supuesto a que el mismo se refiere- la obligacién de celebrar con el
respectivo sindicato, cuando éste lo solicite, una convencién colectiva
con el fin inherente a tales convenios, obligacién ésta que no alcanza al
Estado o a sus instituciones, pues el término “particular” que emplea
dicho texto circunscribe la obligacién a aquellos patronos que no son el
Estado o sus instituciones”.

5. Es una verdadera listima que en el Voto de Mayoria de la Sala
Constitucional, correspondiente al Voto No. 4453-2000 Se& pasara como
sobre ascuas encima del Laudo Arbitral de Corte Plena del afio 1984,
ignoréndose la larga tradicién de suscripcién de convenciones colectivas
en el sector piblico costarricense. El solo considerar ese fallo hubiera
impedido realizar un an4lisis histérico como el que allf se hizo.
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En torno a las etapas que han conformado la
historia de la negociacién colectiva en el sector
publico, de cara al analisis que haciamos en el afno de
1987, habria que sefalar que salvo el caso de los
trabajadores que laboran en empresas o instituciones
que brindan servicios econémicos, o “nlcleos” de
servidores regulados por el derecho comin, la
prohibicién subsiste para un amplio sector de
trabajadores del Estado y sus instituciones, pero
ademas se ha contraido el derecho para aquellos que
si tendrian derecho a acceder a formas de negociacién
previstas en la ley. Seria muy dificil por tanto sostener
que nuestro pais ya ha superado la etapa de la
prohibicién a que lo han sometido las interpretaciones
ius publicistas de institutos tipicos del derecho laboral,
pero debemos aceptar que se ha consolidado una
tendencia, al menos en la jurisprudencia constitucio-
nal, a distinguir entre diferentes grados de limitaciones
posibles. En principio entonces, el colectivo de
empleados que padecian de la interdiccién absoluta de
su derecho se ha reducido, al limitarse a los empleados
con régimen de empleo publico, distinguiendo ahora
-lo cual no se hizo antes— al interior de la administra-
cién, entre dos tipos de régimen de empleo, uno
laboral y otro publico. No sabemos si esta nueva
caracteristica bastard para hablar de un “cuarto
periodo” en la historia que se ha acufnado de la
negociacién colectiva en el llamado sector ptblico,
aunque prefeririamos seguir hablando de un periodo
de prohibicién modificado, como un subperiodo que
apunta hacia nuevas posibilidades, las cuales habran
de evaluarse en el futuro préximo a fin de sefialar si
efectivamente o no estarmnos ante una nueva etapa con
caracteristicas auténomas. Nuestro criterio es que
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mientras haya un sector importante de la poblacién
laboral del sector publico sin posibilidad alguna de
negociar colectivamente sus condiciones de trabajo, y
mientras haya limitaciones totales para negociar en
areas especificas de la relacién de empleo para el
colectivo que si podria acceder a la negociacién
-verbigracia toda la materia financiera y salarial que se
ha dejado en manos de la llamada Autoridad
Presupuestaria- no es posible creer que se ha superado
el periodo de “la prohibicién”.

II. JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL

El primer voto de interés que se intercala en el
camino que va desde la sentencia de Corte Plena de
1984, hasta el Voto No. 4453-2000, corresponde al Voto
No. 1696-92, conocido en nuestro medio como el voto
que pone fin a la posibilidad de aplicar las soluciones
tradicionales de conciliacién y arbitraje a los empleados
con régimen de empleo publico. En este voto, el
Tribunal Constitucional asegura la existencia de un
régimen laboral administrativo auténomo para los
empleados que se rigen por una relacién estatutaria,
sobre la base de que “los articulos 191 y 192 de la
constitucién politica, fundamentan la existencia, de
principio, de un régimen de empleo regido por el
derecho ptblico, dentro del sector publico, como ha
quedado claro del debate en la Asamblea Nacional
Constituyente y recoge incipientemente la Ley General
de la Administracién Pablica”. Para la sentencia “este
régimen de empleo publico implica, necesariamente,
consecuencias derivadas de la naturaleza de esa
relacién, con principios generales propios, ya no solo
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distintos de los del derecho laboral (privado) sino
muchas veces contrapuestos a éstos”.

Consecuentemente con la tesis anterior, el fallo
anula por inconstitucional la aplicacién de las normas
ius laborales que se venian aplicando para la solucién
de conflictos colectivos de caracter econémico social
en las administraciones que califica como de régimen
de empleo piblico, y en el resto del sector piublico
somete los procesos arbitrales a dos limitaciones
importantes: no pueden ser laudos en conciencia, de
modo que deben respetar el ordenamiento juridico
administrativo vigente; y los tribunales arbitrales deben
estar integrados por abogados.

Vista en perspectiva la sentencia en comentario,
encontramos en ella dos hitos de gran relevancia para
la jurisprudencia posterior. En primer término, el fallo
crea un vacio normativo que antes no existia, en la
medida en que deja a los trabajadores con régimen de
empleo publico sin procedimientos judiciales para la
soluciéon de conflictos colectivos de intereses. Dado
que en Costa Rica los procedimientos tradicionales
para solucién de conflictos colectivos de caracter
econémico social se encontraban judicializados y no
existe legislacién para la solucién de tales conflictos
por medio de conciliadores o tribunales
administrativos, se comprendera la gravedad de ese
vacio. En segundo lugar, introduce por primera vez una
distincién dentro del llamado “sector publico”, que con
la Ley de Creacién de la Autoridad Presupuestaria se
habia pretendido regular bajo una sola identidad, entre
administraciones con régimen de empleo publico y
administraciones con régimen de empleo privado. Tal

6. Ver Considerando XII de la sentencia bajo examen.
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diferenciacién aparece con nitidez en el siguiente
parrafo: “Obviamente, la declaracién contenida en esta
sentencia abarca la relacién de empleo que se da entre
la administracién ( o mejor, administraciones) piiblica
y sus servidores, mds en aquellos sectores en que haya
una regulacion (racional) que permita a un régimen
privado de empleo, la solucién debe ser diferente. En
estos casos se daria un sometimiento a los procedi-
rmientos de arbitraje, pero con ciertas limitaciones, tales
como que en ellos no pueden dispensarse ni excepcio-
narse leyes, reglamentos o directrices gubernamentales
vigentes, por lo que incluso en estos casos, no proce-
derian decisiones (laudos) en conciencia, ni tribunales
formados por sujetos no abogados”. Es claro que con
esta biparticién, la Sala Constitucional se hace eco de
una distincién que habia introducido la Ley General de
la Administraciéon Pudblica, desde el ano de 1978, pero
que no habia sido aplicada por nuestros Tribunales de
Justicia, ni por la administracién, salvo en algunos
timidos pronunciamientos de la Procuraduria General
de la Repiiblica.” :

La separacién de los empleados de la administra-
cién en dos tipos, trasciende el tema del acceso de esos

7. Elarticulo 111 de la Ley General de la Administracién Pablica indica: 1. Es
servidor puablico la persona que presta servicios a la Administracién a
nombre o por cuenta de ésta, como parte de su organizacién, en virtud de
un acto valido y eficaz de investidura, con entera independencia del
caracter imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico
de la actividad respectiva. 2. A este efecto, considéranse equivalentes los
términos “funcionario piablico”, “servidor publico”, “empleado piblico”,
“encargado de servicio piblico” y demas simiiares, y el régimen de sus
relaciones serd el mismo para todos, salvo que la naturaleza de la
situacién indique lo contrario. 3. No se consideran servidores piblicos los
empleados de empresas o servicios econémicos del Estado encargados
de gestiones sometidas al derecho comun”.
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trabajadores a las medidas de conlflicto colectivo, pues
mas alld de ello, lo que se esta indicando es que en
nuestro pafs existen dentro de la misma administracién
dos tipos de trabajadores, unos regidos por el derecho
publico, y otros por el derecho comun o laboral. Esta
tesis, que en el Voto 1696 se encontraba apenas en
estado larvado, es retomada con mucho mayor fuerza
en el Voto 4453, como luego veremos.

Volviendo ahora al tema del vacio normativo que
creara el fallo 1696-92, es claro sin embargo que ese
vacio no abarca a todos los empleados del llamado
sector publico, sino tinicamente a los empleados de
administraciones con régimen de empleo publico,
aunque es evidente que para el resto de trabajadores
(administraciones con régimen de empleo privado)
cre6 limitaciones odiosas, si los comparamos con el
resto de trabajadores del sector privado. Un simple
analisis de derecho comparado demostraria, que la
introduccién de fosos tan amplios de separacién entre
empleados del sector publico y empleados del sector
privado, no parece ser la tendencia dominante en
nuestro mundo, actualmente. Sobre este ultimo tema
habremos de volver més adelante.

El articulo 112 de la misma Ley, sefiala por su parte: “1. El derecho
administrativo serd aplicable a las relaciones de servicio entre la
Administracidon y sus servidores piblicos. 2. Las relaciones de servicio
con obreros, trabajadores, y empleados que no participan de la gestién
pablica de la administracién, de conformidad con el parrafo 30° del
articulo I1I, se regiran por el derecho laboral o mercantil, segun los casos.
3. Sin embargo, se aplicardn también a estos Gltimos las disposiciones
legales o reglamentarias de derecho pablico que resulten necesarias para
garantizar la legalidad y moralidad administrativas, conforme lo
determine por Decreto el Poder Ejecutivo. 4. Para efectos penales, dichos
servidores se reputaran como publicos”.
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Ha de hacerse notar, para concluir nuestro analisis
del Voto No. 1696-92, que esta sentencia no se pronun-
ci6 expresamente sobre el tema de la convencién
colectiva en el llamado sector piiblico, no sélo porque
no fue interrogada la Sala Constitucional en torno a ese
instrumento, sino también -pensamos ahora—-, por la
diferencia abismal entre unos y otros instrumentos del
derecho colectivo: mientras que las convenciones
colectivas tienen en Costa Rica rango constitucional, no
lo tienen en cambio ni la conciliacién, ni el arbitraje ni
cualquiera otra forma de negociacién colectiva.

En la linea de exposicién que nos hemos impuesto,
corresponderia que nos refiramos ahora al Voto No.
3054-94, de las nueve horas con cuarenta y cinco
minutos del 24 de Junio de 1994, dictado por la Sala
Constitucionai, ante amparo formulado por el sindicato
que representa a la mayoria de trabajadores de una
tipica empresa publica, como es la Junta Adminis-
tradora del Servicio Eléctrico de Cartago, en contra de
esa Junta y de la misma Procuraduria General de la
Republica. Esta sentencia, que ocupa un lugar a mitad
de camino entre el Voto 1696-92 y el No. 4453-2000, vino
a confirmar que con el mencionado Voto 1696-92 se
habian cerrado vias de acceso a la negociacién colec-
tiva pero también se habian abierto timidamente otras,
que permanecian en una especie de limbo o lado
oscuro. En efecto, el voto 3054, nos advierte desde
entonces que en realidad, la negativa de admitir
procesos ius laborales de solucién de conflictos colecti-
vos de caracter econémico social para los trabajadores
sujetos a una relacién estatutaria, no se limitaba a
dichas soluciones tipicas (conciliacién y arbitraje), sino
que era posible también extenderlo a otras formas de
negociacion colectiva como serian las propias conven-

FERNANDO BoLANOS CESPEDES 35

ciones colectivas.® En tal sentido, la Sala Constitucional
no duda en rechazar el amparo que se le solicita para
obligar a una empresa publica, como JASEC, a negociar
una convencion colectiva, ya no sobre la base de la vieja
interpretaciéon de la jurisprudencia laboral sobre el
articulo 56 del Coédigo de Trabajo, sino tomando en
cuenta que dentro de una empresa como JASEC vamos
a encontrar tanto trabajadores con régimen de empleo
publico asi como empleados con régimen de empleo
privado, siendo imposible aplicar un instrumento tipico
del derecho laboral —convenciones colectivas— a una
relacién que al menos para una arte de los empleados
es de empleo publico.? De esta forma, la Sala
Constitucional extiende los efectos que en el Voto 1696-
92 se habian disefiado tinicamente para la conciliacién
y para el arbitraje al instituto de las convenciones
colectivas, dando paso a una categoria mas amplia de
prohibicién del uso del derecho laboral en el régimen

8. En realidad, y segn nuestro criterio personal, la Sala Constitucional
pudo haber rechazada el Amparo que se le solicitaba, utilizando
jurisprudencia de los mismos Tribunales Laborales, conforme a la cual
no es posible exigir la negociacién de convenciones colectivas a la
administracién pdblica, incluyendo empresas publicas, segan la
interpretacién tradicional del articulo 56 del Cédigo de Trabajo. No
obstante, esa forma de abordar la problemética planteada hubiera
obviado en ese momento la distincién que el propio Tribunal
Constitucional habia creado en el Voto 1696-92 entre administraciones
con régimen de empleo piblico y administraciones con régimen de
empleo privado, sometidas estas Gltimas el derecho laboral en sus
relaciones con los empleados.

9. No es exactamente esto lo que dice la sentencia de la Sala IV de la Corte
Suprema de Justicia, pero es la interpretacién que mejor se aviene con su
escueta redaccién, porque de otro modo no se entenderia cémo a un
sector de trabajadores les autoriza para concurrir a medidas de conflicto
colectivo, utilizando el arbitraje laboral, mientras que al mismo tiempo
niega como un todo la posibilidad de suscribir convenciones colectivas.
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de empleo publico al referirse esta vez a la “negociaciéon
colectiva” en general.!® No estamos seguros de que los
integrantes de nuestro Tribunal Constitucional estuvie-
sen conscientes en ese momento de la extension de los
efectos de un fallo referido tinicamente a instrumentos
de creacion legal, respecto de otro instrumento que
tenia rango constitucional, lo cual hubiera requerido un
mucho mayor andlisis del derecho involucrado. Lo
cierto es que la tendencia a prohibir la “negociacion
colectiva” como un todo, en el régimen de empleo
publico se confirmaria posteriormente en el Voto 4453-
2000. Lo importante, en todo caso, es que el analisis de
este Gltimo voto permitiria concluir que en JASEC no
esta prohibido ni en absoluto negociar convenciones
colectivas, lo mismo que en cualquier otra empresa
publica, siempre y cuando la convencién cubra sola-
mente a los trabajadores sujetos al derecho comtn. En
tal sentido, no deja de ser una insuficiencia del Voto
3053-94, el haber vislumbrado solo una via de solucién
para el conflicto sometido al juicio de amparo, como
era el enviar al sindicato y a los trabajadores a las
medidas de conflicto colectivo contempladas por el
Codigo Laboral, pues en la perspectiva del voto 4453-
2000, también cabfa la posibilidad de una convencién
colectiva limitada a los trabajadores que no tuvieren
régimen de empleo publico.

Por lo demas y segin ya se sefial6, el voto 3054,
abrié espacios que la jurisprudencia laboral tradicional

10. Asilo expone el voto bajo examen, en el Considerando Il cuando expresa:
“No procede acoger, por haber sido ya resuello, en sentido contrario, en
la accién de inconstitucionalidad mencionada, el amparo pedido, en
cuanto a la denegatoria de negaciacién colectiva opuesta a los servidores
de la JASEC” ( la accién de inconstitucionalidad a que se hace
referencia es el Voto 1696-92).
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tenia cerrados con su interpretacién reduccionistas del
articulo 56 del Cédigo de Trabajo, al entender que los
trabajadores de las empresas publicas —en este caso
JASEC- sometidos al derecho comiin, podian perfecta-
mente acudir a soluciones de conflicto colectivo pro-
pios del derecho laboral costarricense, como son el
arbitraje y la conciliacion.

Visto desde otro punto de vista, el Voto 3053-94
confirma la ausencia de regulacién normativa en Costa
Rica para un amplio sector de empleados del sector
publico, quienes no pueden negociar colectivamente
con la administracién.

Arribamos de esta manera al Voto de la Sala
Constitucional 4453-2000 donde de manera méas amplia
se enjuician las posibilidades de negociacién colectiva
para todo el sector publico, y donde se aborda con méas
detalle el problema constitucional que obvié el voto
3053-93, al no darle un tratamiento diferenciado a la
materia de las convenciones colectivas en ese sector.

La resolucién que ahora se comenta es en buena
medida continuacién o desarrollo de la doctrina que el
Tribunal constitucional costarricense ya habia sentado
en los votos 1696-92 y 3053-94, en cuanto insiste en la
separacion entre dos tipos de servidores dentro del
llamado sector publico, unos con régimen laboral y otros
con un régimen de lege ferenda, enmarcados en una
relacion estatutaria. De esta forma, los primeros tendrian
abierto el camino de la negociacién colectiva,
incluyendo la suscripcién de convenciones colectivas,
aunque con algunas limitaciones en razén del origen de
los fondos que manejan esas empresas o instituciones, y
los segundos se enfrentarian a una negociacién colectiva
prohibida. Aunque la distincién anterior ya era conocida
por todos, lo interesante de este fallo es la interpretacion
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mas amplia que se hace del articulo 112 de la Ley
General de la Administracién Publica, al ubicar personal
“laboral”, ya no solo en las empresas o servicios
economicos del Estado encargados de gestiones
sometidas al derecho comn ( articulo 11 1, inciso 3 de la
Ley General mencionada), sino también en otros
“nucleos” conformados por obreros, trabajadores y
empleados que no participan de la gestion publica de la
administracién, los cuales podrian aparecer, hipotética-
mente, en otro tipo de administraciones. A este respecto,
el Considerando VI del fallo en cuestién nos describe
como sector publico en el que resulta constitucional-
mente posible la aplicacién de la institucién de las
convenciones colectivas, tanto a las empresas y servi-
cios econdmicos del Estado, como a “aquéllos niicleos
de personal de instituciones Yy entes piiblicos en los que
la naturaleza de los servicios que se prestan no
participan de la gestién piblica, en los términos del
inciso 2 del articulo 112 de la Ley General de la
Administracién Piblica”. En igual sentido, se manifiesta
la sentencia en el Considerando VIII sobre conclusiones,
cuando al dejar sentada la tesis general de que ningn
funcionario publico puede en Costa Rica negociar sus
condiciones de empleo tal como si se diera la existencia
de un nexo contractual sujeto al Derecho Laboral,
admite paso seguido como posible la negociacién de
convenciones colectivas para los “empleados y
servidores que, no obstante integrar el sector ptiblico,
rigen sus relaciones por el Derecho Laboral, especial-
mente en los términos de las definiciones que contienen
los articulos 111 y 112 de la Ley General de la Adminis-
tracion Piblica, o sea cuando se trata de empresas o
servicios econémicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al Derecho comun, asi como las

FERNANDO BOLANOS CESPEDES 39

relaciones de servicio con obreros, trabajadores y
empleados que no participan de la gestion ptiblica de la
Administracion y que se rigen por el Derecho laboral o
mercantil, segin los casos”. Aunque en el Por Tanto del
Voto, la sentencia resulte menos explicativa sobre los
casos de excepcion, nos parece que la interpretacion de
esa parte resolutiva no podra hacerse prescindiendo de
los criterios antes mencionados.

Si bien no estamos seguros de que en el lenguaje de
la sentencia contenida en el Voto 4453-2000 se estuviera
siempre consciente de las matizaciones a que da pie
dicho fallo, al hablar por ejemplo indistintamente de
“negociacion colectiva”, en algunos momentos, y en
otros de “convenciones colectivas” como si fuera
exactamente lo mismo; o al hablarse en general de las
excepciones contenidas en los articulos 111y 112 de la
Ley General de la Administracién Publica, a veces como
si se tratara de un mismo grupo de servidores, el fallo
plantea a su modo importantes derroteros hacia futuro.
En primer término, porque no debe quedar duda c!e gEle
esta sentencia se refiere a toda forma de negociacion
colectiva —a pesar de que el origen de la consulta que
origina la sentencia se refiriera solo a convenciones
colectivas— separandose de esta manera del Voto 1696-
-92 que resultaba restringido practicamente al analisis de
los medios de solucién de conflictos colectivos de
caracter econémico social en el sector publico, inclu-
yendo arreglos directos. En segundo lugar, p?rque
apartandose del fallo 1696-92 en el que la excepcu).n del
régimen de empleo publico se reducia a las soluciones
de conflictividad laboral para administraciones con
régimen de empleo privado, sin una clara definicion
entonces de lo que debiamos entender por tales
administraciones, hoy dia resulta claro que se nos habla
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en general de todo el derecho aplicable a los trabaja-
dores de empresas o servicios econémicos del Estado
encargados de gestiones sometidas al derecho comun,
pero ademas a otros servidores —obreros, trabajadores y
empleados-, que aunque no formen parte del grupo
anterior, constituyan un “ntcleo” que no participa de la
gestion publica de la Administracién -referido a la
Administracién en general-. De acuerdo a todo lo
expuesto, la sentencia trasciende la discusién del
derecho a la negociacién de convenciones colectivas
en el sector pablico, al referirse como un todo al terna
de la negociacién colectiva en este sector, integrando
de esa manera lo resuelto en los votos 1696-92 y 3053-
94, pero ademés, definiendo con claridad los dos
regimenes de empleo que para todo efecto legal
debemos reconocer en la administracién publica: un
régimen estatutario regido por el derecho publico, y un
régimen laboral, regulado por el derecho de trabajo.
Volvemos a insistir en que aunque la sentencia no es
lo suficientemente clara en todas sus apreciaciones
sobre las materias dichas, bien podria intentarse, a
partir de ella, bisectar el personal sujeto a una relaciéon
de empleo en el sector publico, para que una vez
recogida en su sustancia esa distincién, pudiéramos
posteriormente entrar a clasificarla y a concretar sus
efectos practicos. En este punto, resulta relevante
destacar que para la ubicacién del personal que
mantiene una relacién de servicio con la Administra-
cion, se habria seguido en Costa Rica, y a diferencia de
otros paises donde lo que vale es el nombramiento
mismo, un criterio de derecho positivo para separar el
personal laboral del “funcionariado”. Pero ademas, se
habria interpretado el dato que aporta el derecho
positivo —articulos 111 y 112 de la Ley General de la

Administraciéon Pdblica- con fundamento en un dople
criterio: uno objetivo y otro sujetivo. El criterio objetivo
serfa el que califica como personal laboral a los
empleados de determinado tipo de empre,sas o)
servicios, de modo que bajo este crisol habria que
atender a la naturaleza de la empresa o servicio al que
nos enfrentamos. Un segundo criterio seria el sujetivo,
donde indistintamente del tipo de servicio o empresa,
es la naturaleza de la prestacion del empleado o
servidor -no participan de la gestién publica de la
Administracién- lo que nos determina su ubicaci.én. y su
régimen de empleo. Esta forma de clasificar los distintos
regimenes es sin lugar a dudas una novedad frente a las
sentencias anteriores que le sirvieron de antecedente,
por parte del Voto 4453-94 y afectara sin lugar a dudas
toda la jurisprudencia laboral venidera. 5

Fn otro orden de cosas, la Sala Constitucional debio
resolver en el fallo bajo examen, la contraposicion de
tesis juridicas entre quienes han sosten_ido que la
convenciéon colectiva en nuestro pais tiene rango
constitucional, conforme al articulo 62 del texto
constitucional, por lo que no puede restrinfgir§e el
ejercicio de ese derecho, ni atn en el sector p}lbllCO; y
quienes han venido sefialando, desde 1979 0 ain a}ntes,
que no es posible la negociacién de convenciones
colectivas en el régimen de empleo publico, a pesar de
la norma constitucional mencionada.

A fin de cuentas, nuestro Tribunal Constitucional ha
querido buscar una posicién intermedia —que a.nu.e’stro
juicio no lo es—, para prohibir del todo la negociacion a
los trabajadores sujetos a un régimen estatutario y
posibilitarlo, con ciertos limites paTa el resto de
empleados de ese llamado sector piblico. A tal efecto,
ha debido considerar, como ya lo habia hecho en el



42 ESTUDIOS DE DERECHO COLECTO LABORAL COSTARRICENSE

Voto 1696-92, que los articulos 191 y 192 de la
Constitucién Politica crearon un régimen propio
e.sta.tutario para los empleados del Estado en generaly
dlStlI‘l.IO del régimen comun de empleo para el resto dé
tlfaba]adores del pais. Pero maés all4 de lo anterior y en
vista de que el articulo 62 de la Constitucién P(,)l-l’tica
cgstarricense no hizo distincién entre trabajadores
pr’lva'dos y trabajadores sujetos a relacién de empleo
publico a la hora de acceder al derecho de negociar
c.onvenc.iones colectivas por medio de sus organiza-
c1one§ sindicales, igual que tampoco el articulo 60 de la
Constitucién patria hizo diferencia entre los derechos
de las organizaciones sindicales de un sector o de otro
el VO.tO 'de mayoria de la Sala incurre en un Verdader(;
atrevimiento histérico que resulta casi increible, como
fes el de pretender que el Constituyente de 17949 al
1r.1t,roducir el régimen del servicio civil en Ia Const’itu-
cion, lo hizo modificando las garantias sociales del afio
1942 fentre las que se encuentran la negociacion
colectiva y la libertad sindical. Para llegar a esta
c.onclusién, la sentencia ratifica el contenido de la
hbert'ad sindical en Costa Rica, entendida en sentido
amplio como inclusiva del derecho a la negociaciéon
colectiva y a la conflictividad laboral, por obra de la
Tefc.)rma a la Constitucién Politica de 1871 para luego
n?dlcar que sin embargo, esa reforma del :';11'10 1942 se
hizo en condiciones distintas a las que prevalecieron en
1949 al promulgar la Constitucién vigente. En este
sentido, sefnala que “uno de los fines perseguidos con el
niuevo texto constitucional que se aprobé —posiblemente
f‘ie los qug mds discusién suscité-. fue el de incluir la
C/OleépCléfl constitucional de un régimen laboral
publico, exclusivo para los servidores del Estado, a fin de
regular y dirimir las diversas situaciones que afe,ctan esa
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relacién”, cuyas bases primordiales se encuentran en los
articulos 191 y 192 de la Constitucién Politica™."!

Como muy bien lo sefiala el voto de minoria del
Magistrado Arguedas Ramirez, tnico disidente de la
sentencia anterior, la tesis histérica y juridica que
pregona el voto de mayoria, en el sentido de pensar
que el constituyente de 1949 opté por modificar las
garantias sociales —en este caso a negociar colectiva-
mente- que provenia de la reforma social de 1943, es
insostenible. No solo porque el Constituyente de 1949
fue muy cuidadoso al mantener inalterable la reforma
social de los anos cuarenta, como se desprende de los
proyectos de Constitucién que se discutieron antes de
la aprobacién de la Constitucién de 1949, sino también
porque no existe en las actas de la Asamblea ninguin
indicio de que se deseara suprimir un derecho
fundamental de todos los ciudadanos como era el de la
negociacion colectiva.'?

Sin ir muy largo en el andlisis de la historia del
derecho en Costa Rica, es muy claro que la tesis del
voto salvado se sostiene sin mayor afan, mientras que el
voto de mayoria tiene escasa relacién con esa historia
reciente. Desde el punto de vista del desarrollo de los

11. Ver Considerando Sétimo, premisa primera de la sentencia en comentario.

12. En cuanto a la hipotética idea de que el Constituyente de 1949. deseara
modificar expresa o implicitamente el Capitulo de Garantfas Sociales que
provenia de la reforma constitucional del afio 1943, el voto salvado afirma
que: “Por el contrario, de cara a los derechos fundamentales de los
servidores puiblicos, mi opinion es que, en sentido general, el constituyente
fue animado por el propésito de proteger sus derechos: el articulo 192 lo
delata”. En cuanto a que el Constituyente estuviese dispuesto a admitir
una restriccién a un derecho fundamental que anteriormente no se daba,
indica el voto salvado lo siguiente: “no hay indicacién de que tal cosa
fuese una decisién voluntaria e intencionada del constituyente mismo, ni
estd literalmente expresada en el texio de la Constitucion”.
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hechos que dieron lugar al rompimiento constitucional
en el afio de 1948 y sy restablecimiento en 1949, luego
de la guerra civil de la €poca, los textos escritos dan
cuenta del compromiso del grupo insurgente con el
gobierno perdidoso v sobre todo con el grupo bélico
que aglutinaba el Partido Vanguardia Popular, en el

sentido de que se respetarian las garantias sociales de
los afios cuarenta.’?

Aparte de lo anterior, la historia constituciona] del
pais refleja que en contra de Ia posicién de la Junta de
Gobierno que habia tomado e] pais en 1949, la cual

' S - =N p .
13. El historiador costarricense, Oscar Aguilar Bulgarelli, en su obra “Costa

Rica y sus hechos politicos de 19487, nos recuerda los siguientes hechos
que marcaron la pacificacién del pais tras Ja guerra civil de 1948. “£}
Fartido Vanguardia Popular se negaba a firrnar cualquier pacto hasta
tanto no se le dieran garantias de tipo politico. Para eso, el Padre Nuriez,
bajo circunstancias especiales, firmé para el partido comunista los
siguientes docurnentos: ..." Se transcribe integramente nota de 19 de Abril
de 1948, dirigida al Lic. Don Manuel Mora Valverde, con la posdata que
inicia diciendo: ‘Adjunto a la presente, siguiendo instrucciones del serior
Figueres un pliego que contiene una serie de garantias de cardcter politico
Y social que seguramente satisfardn q su partido. El “Ejército de Liberacién

Nacional” presenta al partido Vanguardia Popular parte de su programa

soctal de gobierro, cuya realizacis promete a todos los trabajadores de
Costa Rica.

“I. Las Garantias Sociales no solo serdn respetadas sino
también realizadas en forma efectiva, en todos aquellos aspectos en
que no lo han sido todavia. 2. EJ Codigo de Trabajo no sufrirdg
modificacion negativa a los intereses de los trabajadores; por el
contrario, serd perfeccionado a favor de los mismos. Entre las
mejoras consideramos esencial el reconocimiento del derecho de
huelga para los trabajadores del pais. 3. Observamos el principio de
libertad de organizacion para la clase trabajadora Y se dardn las
garantias para la existencia Y actividades de las Centrales Sindicales
existentes en el pais” (negrita no es del original). Op. Cit, Editorial
EDUCA. Segunda Edicién 1994, pdginas 310 a 313).

Ver también “Lucha social Y Guerra Civil en Costa Rica 1940-1948”, de

ROJAS Bolafios Manuel, Editorial Porvenir, S.A., Cuarta Edicién, 1989,
pagina 138.
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propulsaba un texto constitucional totalmente difer_e’nte

al anterior, prevalecio la tesis conservadora d.e u.tlhzar
como base de discusién del nuevo texto c}onstxtuqonal,

la Constituciéon de 1871, ala cual se le h—abla adherido el
Capitulo de Garantias Sociales e.n el afno de 1943. Es;a
etapa de la historia juridica na.c10n.a1 es ,des“cnta deda
siguiente forma por nuestra hlstor}?grafla: El (Elos, ei
febrero de 1949, se integro la comision que estudiaria e

proyecto y que darfa un dictamen al seno de la
constituyente. En esta comision se notaban claram.ep,te
dos tendencias: una que se inclinaba por una rewsT(,)n
de la Constitucién de 1871 por considerarla el bastion
de nuestra democracia. Esta idea estaba a’poyada por
don Everardo Gémez, don Luis Felipe Gonzalie.z’Flores y
don Miguel Brenes Gutiérrez. La segunda pf)Sl(.ZIOI'I erala
de aceptar el proyecto de Junta p.or §1gn1ﬁcar una
renovacion total en el sistema const1tuc10na1,. no una
vuelta al pasado. Esto era apoyado por los dlputad(;s
Otén Acosta J. Y Rogelio Valverde. Sin embargo, zil a
hora de votar los diferentes dictamenes, de mayoria y
minoria, el sefior Gémez y Acosta, votaron_po’r’ Eosmlo-
nes opuestas a la linea que habian mantenido”.

El hecho ademas es que revisadas las actas de la
Asamblea Constituyente del ano 1949, encontram/o§ que
en la discusién de la introduccién del l'lamado régimen
de servicio civil, no se encuentra por ninguna parte una
sola mencién de que por esa via se estuviese reforma.n-
do el Capitulo de Garantias Sociales para ,los .traba]a-
dores del sector publico, y encontramos, mas,bl.en, que
visto desde el angulo de los empleac.los publicos, la
finalidad del servicio civil fue la de amphsflr s,,us derechos
y nunca la de desmejorar su situacioén juridico laboral

14. AGUILAR Bulgarelli Oscar. Op. Cit. , pagina 381.
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con respecto al pasado inmediato. Es mas, las actas nos
hablan del servicio civil, como un régimen claramente
proteccionista del empleado publico.” Espigadas esas
actas, np hay pues ningtn indicio de que la creacién de
un servicio civil tuviese comio finalidad, entre otras, al
menos, la de modificar el régimen de los derecr,los
fundamentales de los trabajadores de la administracién
p,flblica, agregandose mas bien a esos trabajadores, por
via de reforma constitucional, el derecho a la estz;bili-
dad laboral de que antes no habian gozado.

El voto salvado a que se ha hecho referencia, plan-
tea ademas otros problemas de interpretacién juridica
del voto 4453-94 con relacién a la forma en que vacia
cgntenido un derecho humano fundamental lo
mlsmg que contradice la linea jurisprudencial’ en
mater.la de huelga en el sector publico, pero

_ preferimos dejar esas apreciaciones para el préximo
apartado de este trabajo.

. Concluyamos esta parte de nuestra historia constitu-
cional reciente indicando, que de acuerdo al Voto 4453-
2000, atn para el sector laboral ( no funcionarial o no
estatutario), la negociacién colectiva Se encontraria
bast-ante limitada, en el sentido de que no resulta
equiparable a la situacién que encontrariamos ante un
pfatrono particular, “puesto que por esa via, no pueden
d::';pensarse 0 excepcionarse leyes, reglamentos o direc-
Irices gubernamentales vigentes, ni modificar o derogar
leyes. que otorgan o regulan competencias de los entes
publicos, atribuidas en razén de la jerarquia normativa

15. Puedt? consultarse en abono de esta tesis, el Acta No. 167 de la Asamblea
Constituyente, de las quince horas del 14 de Octubre de 1949. ( ACTAS

Asamblea Nacional Constitu
yente, Tomo IIl. Imprenta Naci 2
1956, paginas 475 a 477). prenia acional, San Jose,
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o de las especiales condiciones de la Administracion
Publica con relacion a sus trabajadores...” "t

I11. VISION CRITICA DEL ESTADO ACTUAL DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SECTOR
PUBLICO

La primera pregunta que debemos formularnos en
este apartado, en el que pretendemos desarrollar una
visioén propia del derecho de negociacién colectiva en el
sector publico de nuestro pafs, es la de si resulta
posible, desde el punto de vista constitucional, conti-
nuar defendiendo ese derecho. Pues bien, a nuestro
juicio la defensa es posible, no sélo porque creemos
que en la Constitucién Politica existe el soporte
normativo necesario, sino también por el desarrollo en
las fuentes del derecho internacional, incluyendo la
doctrina del derecho comparado.

Consideramos para empezar, que el derecho de
libre sindicalizacion establecido en el articulo 60 de la
Constituciéon. patria, donde no se hace diferencia entre
los trabajadores de la administracién publica y los que
laboran para la empresa privada, como si se da en otras

16. Para la Sala Constitucional esta doctrina se desprende del articulo 112
inciso 3 de la Ley General de la Administracién Publica, y del
Considerando X] de la sentencia No. 1696-92 (Ver Considerando VI,
Premisa Segunda, del Voto No. 4453-2000). Estas limitaciones se han
hecho mas evidentes con el Voto No. 7730, de 30 de Agosic de 2000 en
que se han declarado inconstitucionales normas de una convencién
colectiva de una empresa publica (RECOPE), aplicando ya no solo
criterios de legalidad, sino también de proporcionalidad y de
conveniencia institucional, al punto de calificar de “enriquecimiento
ilicito” el pago de un bono vacacional o el otorgamiento de permisos con
o sin goce de salario. Con parecidos argumentos se tacha de irrazonable
el pago de primas por asistencia regular al empleo.
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constituciones modernas, en las que de antemano se
establecen limitaciones para la agremiacién de Ios
empleados del Estado,'” sumado al texto del articulo 62
en. que tampoco se hace diferencia entre personal
S}l]eto a relacién de empleo publico y personal con
régimen de empleo laboral a los efectos del derecho a
negociar colectivamente, nos permiten pensar que no
ex.lste ninguna prohibicién vélida en nuestro ordena-
miento constitucional, tanto para la suscripcién de
convenciones colectivas, como para la operatividad de
otras formas de negociacién colectiva, en el llamado
sector publico. Con esto queremos decir que si hubiera
de mpmgnto impedimentos formales para que la
nt}egoc:lacu’)n colectiva operara plenamente, en el sector
publico, no es posible decir que ello sea el resultado de
una prohibicién constitucional aprioristica. Por el
cpntrario, sentimos que ante la definicién de libertad
sindical que contienen los Convenios Internacionales
r.atiﬁcados por el pais y la conceptualizacién que de esa
libertad ha hecho la misma jurisprudencia constitucio-
nal en nuestro pafs, por ejemplo en los votos 5000-93 y
4453-2000 de la Sala Constitucional, resultaria oinUé-

cion del legislador nacional dictar con la ma;or
b_rev.edad la legislacién que permita desarrollar la nego-

c1a'c%én colectiva en el empleo publico. En este sentido,

c!u151éramos discrepar abiertamente del voto de mayo-
Ha de la Sala Constitucional No. 4453, cuando pretende

17. »ﬁ'\si‘pcr ejemplo, el articulo 28 de |a Constitucién espafiola permite a la ley
|I1TI:I.I,E|I ¥ exceptuar del derecho de la libre sindicalizacién a las Fuerzas 5
lz?su‘lutos Armados, lo mismo que a los demas Cuerpos sometidos a
q:s-::}plina militar, igual que permite a la ley regular de manera “peculiar”
ése (-:lerecho para los funcionarios piblicos en general, con ]o- cual
autoriza un régimen de libertad sindical diferente para estos dltimos
respecto del resto de trabajadores. ’
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sentar la tesis de que ni auin con la aprobacién de otros
instrumentos de rango inferior a la Constitucién seria
posible la negociacién colectiva para los funcionarios
regidos por un régimen de empleo publico.’® Las
normas que el voto de mayoria extrana, y que
autorizarian la negociacién colectiva en el sector
publico existen en los articulos 60 y 62 de la Constitu-
cién, en la medida en que se atienda al contenido
bésico de la libertad sindical en un estado de derecho,
y no se vacien de contenido esas normas. En efecto,
basta con recodar el contenido de la libertad sindical,
de acuerdo a jurisprudencia de la propia Sala Constitu-
cional y a las normas de derecho internacional que ha
ratificado el pals, para darse cuenta de que no es
posible una interpretacién armoniosa de las libertades
constitucionales, introduciendo prohibiciones ajenas al
texto de la Carta Politica. En tal sentido, quisiéramos
recordar aqui un muy conocido voto del Tribunal
Constitucional Espanol, fuente constante de inspiracién
de la doctrina ius laboral de ese pais, cuando sefald
que “el derecho constitucional de libertad sindical
comprende no solo el derecho de los individuos a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, sino

18. Asi, cuando en la premisa sexta del Considerando VII del Voto No. 4453-
2000 se sefala lo siguiente: “Pero en nuestra organizacién juridica actual,
para que los alcances del Convenio —se refiere al Convenio No. 151 de la
0. 1. T., no ratificado todavia por Costa Rica- fueran de posible aplicacion,
se requiere que sus principios y normas sean compatibles con los de la
Constitucién Politica y en virtud de lo que se ha dicho en esta sentencia
existe, hasta ahora, un impedimento, del mas alto rango, para que se
pueda aceptar la institucién de las convenciones colectivas en todo el
sector publico, impedimento que se radica en el impedimento de la
norma de rango superior a la ley ordinaria, que permita la aplicacién de
la institucién en todo el sector publico, haciéndola compatible con los
principios y valores de la Constitucién Politica”.
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asirnismo el derecho a que los sindicatos fundados —
aquellos a los que la filiacién se haya hecho- realicen
las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo
con el cardcter democrdtico del Estado y con las coorde-
nadas que a esta institucién hay que reconocer, a las
que se puede sin dificultad denominar “contenido
esencial” de tal derecho”.
Ajuicio del Alto Tribunal, estas funciones que consti-
tuyen el contenido esencial, comprenden
entre otras, la negociacién colectiva, la huelga y el
planteamiento de conflictos colectivos. 19
A partir de lo anterior, la doctrina espanola afirma
que a pesar de la redaccién del articulo 28 de la Consti-
Fucic’m de esa Naci6n, segun el cual la ley podria
Introducir limites al derecho de libertad sindical de los
funcionarios publicos, “las peculiaridades de la libertad
sindical de los funcionarios publicos no pueden afectar
el contenido esencial, no autorizan a restringir los
derechos complementarios de negociacion, de huelga y
de planteamientos de conflictos colectivos, sino que
c?n esta expresién se trata mas bien de adaptar su
ejercicio a las especialidades objetivas de la prestacién
de trabajo en la funcién publica y de la administracién
como empleadora. Por todo ello no se puede decir que
no exista fundamento constitucional a Ia negociacion
colectiva en este sector, pues de lo anterior se ha dedu-
cido con claridad que ese derecho para los funcionarios
publicos debe extraerse directamente como conse-
cuencia inevitable del derecho de sindicacién”.20

19. Tribunal Constitucional Espanoil. No. 70/1982, de 29 de Noviembre. En
igual sentido, ver de la autora ROQUETA Buj Remedios, “La negociacion
colectiva en la funicién publica”, Editorial Tirant Lo Blanch. \ia]er;cia, 1998,
pégina 37.

20. ROQUETA Buj Remedios. Op. Cit., pagina 42.
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Ciertamente, no es posible ignorar en el derecho de
la Constitucién costarricense la existencia de un
régimen distintivo, de caracter estatutario, para los
empleados sujetos a una relacién de empleo publico,
conforme con el texto de los articulos 191 y 192 de la
Constitucion, pero ello no puede ser ébice para vaciar
de contenido, como se pretende en la linea jurispru-
dencial, seguida hasta la fecha, la libertad sindical
amplia que conceden los articulos 60 y 62 del propio
texto constitucional. Aceptando entonces que los
articulos 191 y 192 antes citados, han creado una
diferenciaciéon basica respecto de los funcionarios
publicos, la que a su vez encuentra fundamento en la
naturaleza juridica especial del Estado como patrono y
en la regulacion del gasto publico por via constitucional,
la forma armoniosa de implementar tanto los derechos
sindicales como los intereses del Estado debera
fundarse en una legislacién especial que dé marco
juridico a la negociacién colectiva de los funcionarios
con régimen de empleo publico, donde se introduzcan
las modulaciones y caracteristicas propias de un
modelo de negociaciéon auténomo pero real. Dicho de
otra manera, si la Constitucién y los principios del
régimen estatutario establecen que la Administracién
Piblica debe actuar con sometimiento a la ley y al
derecho, la Constitucioén también le obliga a contemplar
necesariamente los derechos sindicales de los
funcionarios publicos, entre los cuales se encuentra el
de negociacién colectiva. Por tanto, el derecho a la
negociacion debe darse, aunque dentro de ciertos
limites distintivos que otorguen en primer término a la
Administracion la capacidad negocial que el régimen
estatutario le niega en principio, permitiéndole
abandonar la posicién de supremacia y colocarse en
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posicion de parte interlocutora empresarial. Ademas, la
legislacién debera establecer las materias propias de la
negociacién, y los mecanismos para que lo negociado
pueda resultar vinculantes para el Estado. Con todo esto
queremos insistir en que la negociacién colectiva en
Costa Rica, para los empleados con régimen de empleo
publico debe ser posible a fin de cumplir con el propio
mandato constitucional, aunque para salvaguardar el
principio de legalidad resulte necesario en este
momento contar con una ley habilitante, que, debemos
aceptar, no existe en el presente.

Muy lejos nos situamos entonces del voto de
mayoria presente en la resolucién No. 4453-2000 de
nuestra Sala Constitucional, segin el cual, aparente-
mente, solo una reforma constitucional podria habilitar
la negociacién colectiva de los funcionarios con
régimen de empleo ptiblico, colocindonos mas bien en
las cercanias del voto de minoria del Magistrado
Arguedas y de la tesis que también ha sostenido —no
olvidemos que con un régimen constitucional mucho
mas preciso en cuanto a la distincién de los derechos
sindicales de los funcionarios publicos, respecto del
costarricense- el Tribunal Constitucional Espanol.?’ Nos
separariamos quiza, Unicamente, del voto de minoria

21. De acuerdo a la sentencia del Tribunal Constitucional Espariol, 57/1982 de
27 de Julio, donde se analizé el derecho a la negociacién colectiva de los
funcionarios publicos, si bien dicho Tribunal se niega en principio a
reconocer a los funcionarios publicos convenios colectivos con eficacia
vinculante, admite sin embargo “la existencia de un nexo conceptual
entre el derecho de sindicacién y la participacién en la determinacién de
las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, si bien considera
que este principio puede ser desarrollado por distintas vias... en todo
caso, para que ese derecho a participar en la determinacién de las
condiciones de trabajo cobre efectividad, requiere su concrecién
legislativa previa...” ( Ver ROQUETA Buj, Remeédios, Op, Cit., pégina 58).
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antes mencionado, en cuanto insistirfamos no tanto en
los limites del derecho a la negociaciéon colectiva de los
funcionarios publicos, dada la particular naturaleza del
patrono y de los fondos publicos con que se paga a
éstos, sino en la necesidad de que independientemente
de las caracteristicas propias de los mecanismos que
finalmente se establezcan para la negociacién, éstos
jamas podrian sustraer el contenido de un derecho
constitucional, tornandolo de tal manera respetuoso de
la actividad unilateral del Estado que en la practica se
pierda toda posibilidad negocial. Vaya por delante
entonces nuestra tesis de que en realidad y a pesar de
la naturaleza especial del Estado patrono, éste mantiene
una capacidad negocial para suscribir convenios
colectivos, aunque dentro de margenes que deben ser
definidos por ley.%

La posicién critica que mantenemos respecto del
Voto 4453-2000 de nuestro Tribunal Constitucional se

Conforme a esta tesis postuma del Prof. Ortiz, la forma de la convencion
colectiva se regularia por el derecho pablico, mientras su contenido seria
tipicamente laboral, en cuanto resultaria admisible superar los minimos
legales por via del instrumento convencional

22. Nos alegra pensar que el Prof. Eduardo Ortiz hubiera estado de acuerdo
con esta tesis, pues de hecho la defendié en varios de sus dltimos
trabajos. Asi, la tesis final de su trabajo monogréfico “Convenciones
Colectivas y Médulos Convencionales en la Administracién Piblica”, fue
la siguiente: “La convencién colectiva cumple bien en Costa Rica —en
tanto tiene efecto imperativo frente a terceros— con el principio de
legalidad, al tiempo que da origen a una reglamentacién de Derecho
Laboral Colectivo, enmarcada por un régimen administrativo, en honor al
articulo 112.1 L.G.A.P, con el que también cumple a cabalidad. La
convencién colectiva en el sector pablico es no sélo constitucionalmente
posible sino también deseable, como la forma més democritica y
participativa de regular las condiciones de trabajo, poniendo en
comunién y comunicaciones a la Administracién y a sus servidores”. (Op.
Cit., Editorial IUSTITIA, 1992, pagina 75).
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acentia si partimos de dos contradicciones adicionales
que muestra esa resolucién. La primera, ya sefialada en
el voto de minoria del Magistrado Arguedas, cuando se
observa que mientras en el fallo 1317-98 de las diez
horas doce minutos del veintisiete de Febrero de 1998,
se declararon inconstitucionales varios articulos del
Codigo de Trabajo, para abrir la posibilidad, “otrora
inexistente de que los servidores publicos puedan
recurrir a la huelga legal”, ahora se declara prohibida la
negociacion colectiva para un nicleo central de
funcionarios acogidos por una relacién estatutaria. EI
voto de minoria se pregunta entonces: “ Cémo explicar
ahora que pudiéndose realizar huelgas legales por parte
de estos servidores, ellos mismos encuentren vedada la
via de resolucién de sus diferendos anteriores o
posteriores al estado de huelga mediante convenciones
colectivas u otras modalidades de negociacioéon vincu-
lante para las partes, siendo la negociacién colectiva,
como se sabe, la forma mas légica y civilizada para dar
terminacién a los conflictos colectivos de carécter
econémico social que se dan en el 4mbito de las
relaciones de trabajo”. Si hubiera que poner lo dicho
por el voto de minorfa en términos mas crudos, habria
que decir que la jurisprudencia constitucional esta
sefnalando un camino sin salida, al permitir huelgas sin
posibilidades de negociar los motivos que las
impulsan.?® El problema es mucho mas serio de lo que

23. Acerca de este desfase entre huelga y derecho de negociacién colectiva
en el sector plblico, sefiala la autora Roquela Puj , lo siguiente:
“Ciertamente, seria un contrasentido que se reconociese el derecho de
huelga a los funcionarios y no el de negociacién colectiva, pues sin duda
la huelga suele ser el recurso utilizado al fracasar las vias negociadoras,
que, por lo tanto, deben ser las primeras en ser utilizadas. De otro modo
y por las mismas razones, como la fijacién de las condiciones, dentro de
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parece, pues se podria estar alentando la existencia de
conflictos abiertos en los servicios publicos, cuyas
repercusiones en las finanzas publicas podrian ser
desastrosas, mas alla de lo que se hubiera afectado a
esas finanzas con una negociacion razonable.

La otra contradiccién a la que pretendemos hacer
referencia, nace del enfrentamiento de las siguientes
dos posiciones. Por un lado, la que afirma en el Voto
4453, que ni aun aprobando el Convenio No. 151 de
O.L.T., —como se sabe mucho mas especifico en cuanto
al derecho de negociacién colectiva de los funcio-
narios del sector publico-, seria posible acceder a la
negociacién para el nicleo de los que hoy tienen
prohibido ese derecho, en razén de la existencia de
normas constitucionales de mayor rango (arts. 191 y
192 de la Carta Politica).

Por otra parte, la defendida en varios de sus fallos
por nuestro Tribunal Constitucional, en el sentido de
que los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos (y no tenemos duda de que el Convenio No.
151 de la O.LT. tiene ese caracter), tienen valor incluso
superior a la Constitucién Politica, en la medida en que
otorguen mayores derechos o garantias a las personas.?*

una concepcion estatutaria, supone, por la definicion, el ejercicio de
potestades normativas del Estado, la huelga de funcionarios en apoyo de
sus reivindicaciones e intereses se encontrarian dentro del concepto de
huelga politica establecido por el propio Tribunal Constitucional, a la cual
se le ha negado un reconocimiento conslitucional (...) Por todo ello hay
que concluir que si no se quiere desnaturalizar el derecho de sindicacién,
convirtiéndolo en mero derecho de asociacién profesional... y se respeta
el derecho de huelga de los funcionarios, la determinacion de las
condiciones de trabajo de los funcionarios debe instrumentarse a través
de categorias contractuales y no mediante el ejercicio unilateral dc
potestades normativas”. Op. Cit., pagina 43.

24. Asi, por ejemplo, en Voto No. 2313-95 de las 16:18 horas del 9 de Mayo
de1995, la Sala Constitucional sefnald: “Sobre esto debe agregarse que en



56 ESTuDIOS DE DERECHO COLECTIVO LABORAL COSTARRICENSE

No es el momento, claro est4, de pretender resolver
las contradicciones que se han senalado, pero no cabe
duda de que existe todo un camino abierto para
replantear ante la Sala Constitucional el contenido del
Voto No. 4453, de cara a las realidades que se han
manifestado aqui.

Decfamos péginas atras, que otro motivo para creer
que el tema de la negociacién colectiva prohibida tiene
poco ‘asidero en nuestro sistema de derecho, lo
encontramos en el derecho comparado, sobre todo en
el ordenamiento internacional del que forma parte
nuestro pais. En este ultimo sentido. no resultaria del
todo descabellado pensar, que el Voto No. 4453-2000.
pone a Costa Rica por de pronto fuera de los principios
que inspiran y norman la existencia de la Organizacién
Internacional del Trabajo, por lo que deberfamos
preguntarnos si se puede seguir perteneciendo valida-
mente a esa organizacién, ante las limitaciones creadas
a un derecho que para tal organizacién es fundamental.
Asi, la clausula IlI, del Anexo relativo a los fines y
objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo,
que es documento anexo a la Constitucién de la O.IT

tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos
vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la
Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial
para los que se refieren a derechos humanos, otorgdndoles una fuer-a
normativa del propio nivel constitucional. Al punto que, como lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos
Hurmnanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a
la Constitucién Politica, sino que en la medida que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman sobre la Constitucién (vid
sentencia No. 3435-92 y su aclaracién No. 5759-93). Por eso algunos
estudiosos han serialado que la reforma constitucional de 1989, sobre la
Jurisdiccion constitucional, es tal vez la mayor conquista que desde el

punto de vista juridico ha experimentado Costa Rica, en los ultimos
cincuenta arios”,
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del919 y sus enmiendas, senala la obligaciéon de
fomentar entre todas las naciones del mundo progra-
mas que permitan: “e) lograr el reconocimiento efec-
tivo del derecho de negociacion colectiva, la
cooperacion de empleadores y de trabajadores para
mejorar continuamente la eficiencia en la produc-
cion, y la colaboracion de trabajadores y emp.lea-
dores en la preparacion y aplicaciéon de medidas
sociales y econémicas”.? .

Por su parte, la Declaracion de la O.1.'T. relatzvg a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguirniento, adoptada en la 86.a reunion de la Confe-
rencia Internacional del Trabajo, de 1998, contempla
entre los principios y derechos fundamentales en el
trabajo lo siguiente: “2. Declara que todos los Mieml?ros,
aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos,
tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacién de respetar, prormover y
hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucién, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de estos convenios, es
decir: a) la libertad de asociacién y la libertad sindical y
el reconocimiento efectivo de negociacién colectiva...”?

Por cierto que para el caso de Costa Rica, existe una
interesante resolucién del Comité de Libertad Sindical
de la O.I.T. contenido en el Informe No. 258, casos No.
1129 y 1298, en el cual se senald lo siguiente: .“Las
disposiciones legales que someten las convenciones

25.Ver: “Constitucién de la Organizacion Internacional de{ Trabajo. y
Reglamento de la Conferencia Internacional del Trabajo”, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, Febrero de 1998, pagina 23”.

26. Ver: “La declaracién de principios de la O.1.T.: un nuevo instrumento pc-zra
promover los Derechos Fundamentales”. Publicacion de la Oficina
Internacional del Trabajo, Primera Edicién, Ginebra, ano 2000.
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colectivas a la aprobacién del Ministerio de Trabajo por
razones de politica econémica, de manera que las
organizaciones de empleadores y de trabajadores no
pueden fijar libremente los salarios no son conformes
al articulo 4 del Convenio niim. 98 sobre el pleno
desarrollo y uso de procedimientos de negociacién
colectiva voluntaria”.?

Desde otro &ngulo, es interesante la posicién de la
Comisién de Expertos de la O.LT, que al tratar el tema
de la negociacién colectiva con el Estado, ha dicho en
su “Estudio General” de 1994, lo siguiente: “...deberia
éncontrarse un compromiso equitativo y razonable,
eéntre, por una parte, la necesidad de preservar hasta
donde sea posible la autonomia de las partes en la

27.No obstante lo anterior, tanto €] Comité de Libertad Sindical como la
Comisién de Expertos de O.LT, tienen especiales consideraciones para la
negociacioén colectiva con el Estado. Asi, en el Estudio General del afio
1994, la Comisi6n de Expertos de OLT. ha sefialado que: “La Comisién es
consciente de que la negociacion colectiva en el sector publico exige la
verificacién de los recursos disponibles en los distintos organismos o
empresas publicas, de que tales recursos estdn condicionados por los
presupuestos del Estado y de que el periodo de vigencia de los contratos
colectivos en el sector piblico no siempre coincide con la vigencia de la
ley de presupuestos del Estado, Jo cual puede plantear dificultades. En
consecuencia, la Comisién toma nota enteramente €n cuenta las graves
dificultades financieras Y presupuestarias que deben afrontar los
gobiernos, sobre todo en periodos de estancamiento econémico general
y prolongado. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, la Comjisién
considera que las autoridades deberian privilegiar en la mayor medida
posible la negociacién colectiva como mecanismo para determinar las
condiciones de empleo de los funcionarios; si en razén de las
circunstancias ello no fuere posible, esta clase de medidas deberfan
aplicarse durante periodos limitados y tener como fin el nivel de
proteccién de vida de los trabajadores mds afectados” (“La Libertad
Sindical”. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical de la O.LT, Cuarta Edicién, Revisada, Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 1996), pégina 195.
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negociacion, y por la otra, el deber que incumbe a los
gobiernos de adoptar las medidas necesarias para
superar sus dificultades presupuestarias.?

No encontramos por lo demas, en la literatura de la
O.LT, pronunciamiento o interpretacién alguna qL}e nos
senale que solamente a través de la ratificaciéon del
Convenio 151 de esa Organizaciéon, podria tener.se .L’m
claro respaldo juridico para sustentar la negociacién
colectiva en el sector publico. Este postulado, que
pareciera desprenderse del voto de Mayoria No. 445.3-
2000 de nuestra Sala Constitucional, elude en cualquier
caso, segun se ha visto aqui, otras consideraciones de
mayor alcance, como es la inclusién que hace la O.LT.
de la negociacion colectiva, en general, dentrq del
catalogo de derechos fundamentales de los .traba]ado-
res, al punto de ser parte de su Carta Constitutiva y de su
ultima Carta de Declaraciéon de Principios. .

La evolucién del derecho a la negociacion colectiva
en el sector publico, muestra por lo demas en nuestrc.)s
dias y en el concierto mundial, una tendencia cop}rana
a la que observamos en Costa Rica. La evoluc1cir1 es
adecuadamente descrita por los tratadistas espanoles
Tomaés Sala Franco e Ignacio Albiol Montesinos cuando
indican que “ a partir de la Segunda Guerra Mundial,
con cardcter general a todos los paises, si bien con
distintos calendarios, se ha desarrollado un proceso
imparable de reconocimiento de los derechos c?lectivos
de los funcionarios ptblicos. Con anterioridad, la
presencia de los derechos colectivos en la Administra-
cién Puablica, era tradicionalmente denostada por
contraria al régimen juridico estatutario don.de. los
principios de jerarquia administrativa y de continuidad

28. IBIDEM. Péagina 195.
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en la prestaciéon de los servicios ptiblicos debian
prevalecer sobre cualesquiera intereses particulares del
personal al servicio de la misma. Primero fue el
reconocimiento generalizado de la libertad sindical por
el impulso del Convenio 87 de la O.LT, donde
unicarmente se admiten limitaciones al derecho de
sindicacién de los miembros de la policia y de las
fuerzas armadas. Mds tarde, y en algunos paises al
mismo tiempo, fue reconocido el derecho de huelga de
los funcionarios. Finalmente, en la década de los
sesenta, la negociacién colectiva, con notables matices,
adquiere carta de naturaleza respecto de los funciona-
rios piiblicos en la mayoria de paises”.?

La tendencia a una genuina “relacién de empleo”,
tipicamente laboral entre empleado ptiblico y el Estado,
fue descrita por Bruno Veneziani, que distingue dos
fases separadas. En la primera “asistimos a una
despersonalizacién, a consecuencia de la separacién
de los poderes ejecutivo y legislativo. En esta fase, la
existencia de una carrera que refleja la organizacién
burocratica de los servicios del Estado, el creciente
numero de 6rganos administrativos, la plantilla de tales
organos y la existencia de un personal que no participa
directamente en actos en los que se manifiestan los
poderes del Estado, caracterizan una relacién de
derecho privado especial, basado en el antiguo modelo
de locatio conductio operarum...”. Mas importante que
lo anterior, es la identificacién que hace el mismo autor
de la sindicalizacién como “un nuevo factor.. que
ayudo a colmar la brecha de hecho entre el derecho
laboral publico y el privado” por medio de la presién

29. SALA FRANCO Tomas y ALBIOL MONTESINOS Ignacio. *Derecho Sindical”,
(4° Edicion, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996), pagina 585.
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social y la negociacién Colectiva.?® Lo anterior le
permite concluir al profesor inglés Alan C. Neal, que:
“...en casi todos los paises se observa desde los arios 60
una tendencia clara a la creciente apariciéon de pautas
del sector publico, que se guian por acuerdos
desarrollados en el sector privado. Por ello, al igual que
para el sindicalismo, al que se refiere Veniziani,
encontramos que el marco de referencia —y de hecho la
terminologia adoptada- par la presentacién de las
relaciones laborales del sector publico, refleja en un
grado relativamente alto el comunmente usado al
hablar de temas del sector privado de indole similar”.?

Lo interesante del balance actual, en cuanto
tendencias visibles dentro de los modelos del derecho
comparado, es la influencia del fenémeno de las
privatizaciones en las relaciones laborales, acercando
las regulaciones propias del sector privado a las del
sector publico, algo que el autor italiano Tiziano Treu ha
calificado como “el deslizamiento general hacia cierto
tipo de privatizacién y desregulacion”.?? El mismo autor,
en un trabajo reciente, da cuenta del acortamiento de
las fronteras entre el Derecho Laboral y el Derecho
Administrativo, en Italia, al informarnos que “por un
lado, empresas propiedad o de control publico, las
cuales forman una parte grande de la economia
italiano, caen dentro de la legislacion laboral y
legislacioén privada sobre negociacion colectiva. Por otra
parte, ha habido un incremento creciente entre [os

30. Citado por el Prof. Inglés Alan C. Neal, en su Informe al XVl Congreso
Mundial de Derecho Laboral, celebrado en Jerusalén entre €] 3 y el 7 de
Setiembre de 2000. Confrontar el documento “General Reports”, pagina
25.

31. NEAL. C. Alan. “General Report”, op. cit, pagina 25

32. Citado en “General Report”, Ibidem, pagina 24.
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principios fundamentales del derecho laboral privado y
el derecho del empleo pablico. La ley No. 29 de 1993 y la
subsecuente Ley No. 59 de 1997 ha convertido la
legislacién previa citada plenamente ‘aplicable al
servicio piblico en direccién a la “privatizacién “ de la
relacién de empleo con la administracion publica ( no
de las administraciones publicas propiamente) como
una manera de aumentar su eficiencia; por lo demds ha
extendido la negociacion colectiva y los derechos de las
organizaciones sindicales a los empleados publicos”.33
De esta manera, resulta interesantisimo conocer como
para un autor de tanta trayectoria en el derecho laboral
europeo moderno, como es el caso de Tiziano Treu, la
idea de adaptar regulaciones propias del derecho
laboral privado al sector publico, en este caso a la
negociacién colectiva, contribuirian a mejorar la
eficiencia de las administraciones publicas, tema que
también estd presente en otras de sus reflexiones
acerca de cémo la negociacién colectiva —en sentido
general y no solo para el sector publico- puede permitir
una mayor flexibilidad del derecho laboral de corte
intervencionista, permitiendo de esta manera a las
empresas unia mayor adaptabilidad a su entorno.3*

Sea como fuere, por influencia o no de los procesos
privatizadores en el mundo, no cabe duda que en un
cuadro comparativo del desarrollo de la negociaciéon
colectiva en el orbe, la tendencia mas fuerte apunta
hacia la aplicacién de esquemas iuslaboralistas al
sector publico. Asi, en el Congreso Mundial de Derecho
del Trabajo, celebrado en el mes de Setiembre del ano

33. TREU Tiziano. “Labor Law and Industrial Relations in Italy”, (Editorial
Giuffré, 1998), pagina 20
34. Ibidem. P4gina 22.
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dos mil, el relator general sobre el tema “Relaciones
Laborales en el Sector Publico, incluidos Conflictos
Colectivos,” el Prof. Alan C. Neal, nos da cuenta del
siguiente balance, que por su importancia y claridad,
nos parece imprescindible citar aqui: “En un extremo se
situan paises como la Reptblica Dominicana, donde de
hecho todavia no existe la negociacion colectiva para
los funcionarios piiblicos “genuinos”. En una posicién
intermedia estd Alemania, donde la negociacién
colectiva plena se aplica para la mayor parte del sector
publico, a excepcién de los Beamte. En el otro extrermno
del abanico estdn sistemas instaurados hace largo
tiempo como en el Reino Unido, donde la norma es la
comparabilidad plena con el sector privado, y tal es
también el caso de Israel desde la fundacién del Estado.
En la mayoria de sistemas nacionales, empero, se ha
producido en cierto momento una reforma de la
situacién con respecto a la negociacién colectiva en el
sector ptblico. En muchos de estos paises, la reforma es
reciente, con una fendencia creciente a acercar las
circunstancias del sector ptiblico a las del sector privado.
En este grupo de “paises reformados” cabe distinguir
dos grupos. Estdn, primero, aquéllos en los cuales la
reforma ha sido tal que las posibilidades de negociacion
colectiva solo son equivalentes a las existentes en el
sector privado. Asi sucede en Argentina (si bien con
algunas excepciones fijadas por ley) Francia, Esparia y
Uruguay ( desde el fin de la Dictadura en 1985). En
segundo lugar estdn aquellos sistemas nacionales que
han introducido reformas para las cuales la negociacién
colectiva del sector publico ha sido mds o menos
equiparada con la del sector privado. Pertenecen a esta
categoria Austria, la Republica Checa, Dinamarca (a
excepcion del alto personal ejecutivo), Italia, Nueva



64 Estupios DE DERECHO COLECTIVO LABORAL COSTARRICENSE

Zelanda y Suecia. Se podria incluir también en este
grupo a los Estados Unidos de América, en lo que atarie
al nivel federal y 41 estados de un total de 50”.%

IV. PERSPECTIVAS FUTURAS DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN EL SECTOR PUBLICO
COSTARRICENSE

No puede perderse de vista, como parte final de este
apartado, y para ser justos con el andlisis que se hace de
la posicién actual de la Sala Constitucional, que ella
permitiria acceder a las convenciones colectivas,
aunque fuere solo formalmente, a colectivos de la
poblacion laboral del sector publico, que de acuerdo a
los lineamientos del Consejo de Gobierno del anos 1986
y 1987, estarian fuera de tal posibilidad, salvo que
hicieran uso del reducido reglamento de negociacion
colectiva publicado en el afio de 1993. Es claro que
nuestro Tribunal Constitucional se ha decantado por
una solucién que no sabemos si consciente o incons-
cientemente, se acerca a la del Convenio 151 de O.L.T,,
cuando este Ultimo reserva, en su articulo 1.2 la aplica-
cién del convenio, respecto a “ciertos funcionarios de
alto nivel”, al sefalar que: “la legislacién nacional
debera determinar hasta qué punto las garantias
previstas en el presente Convenio se aplican a los
empleados de alto nivel que, por sus funciones, se
consideran normalmente que poseen poder
decisorio o desempenan cargos directivos o a los
empleados cuyas obligaciones son de naturaleza
altamente confidencial”.

35. “General Reports”. Op. Cit., pagina 33.
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Si pudiéramos afirmar, en un tono positivo que el
voto No. 4453 de la Sala Constitucional, autoriza en la
practica la negociacién colectiva, bajo limites muy
definidos, en el sector publico, salvo el caso del
personal de alto nivel descrito en el articulo primero
supra citado del convenio 151, nos parece que se habria
dado un paso fundamental hacia la normalidad del
ejercicio de un derecho constitucional que solamente
pueda ser limitado en la medida en que no pierda sus
perfiles.y contenido que le son propios. De hecho, una
interpretacién como lo anterior es posible, en la medida
en que segun se analiz6 péaginas atras, la negociacién
colectiva, incluyendo convenciones colectivas, seria
posible tanto para los empleados, obreros y trabajado-
res de los servicios econémicos del Estado, sino
también para las administraciones con régimen de
empleo publico tratdndose de los “niicleos” de personal
no funcionarial, sea todo aquel personal que no
participa de la gestion publica. Los problemas que se
plantean a esta Ultima interpretacién que aqui ensaya-
mos son sin embargo de momento bastante complica-
dos. En primer lugar, el tono de la sentencia, al
responder una consulta de la Sala Segunda, la cual
partia del criterio de la prohibicién absoluta de negociar
convenciones colectivas en el sector publico, no es
claro en el sentido de rechazar dicha prohibicién, sino
que por el contrario, declara la inconstitucionalidad de
las convenciones colectivas en el régimen de empleo
publico, haciéndole una concesién, al menos retérica
muy importante a quienes sostenian la posicién original
de la prohibicién total. En segundo lugar, la definicién
de cual parte del personal realiza gestién ptblica y cual
no, es totalmente difusa, dejandose a criterio de los
Tribunales Ordinarios, en este caso a la jurisdiccién
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laboral, esas determinaciones. Sabemos por la redac-
cién de la consulta que dio pie al Voto No. 4453 y por la
linea jurisprudencial de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, que la posicion de la Sala de
Casacién en materia laboral es muy restrictiva respecto
de conceder un efecto vinculante a las convenciones
colectivas que se celebran en el llamado sector publico,
lo cual es un mal augurio hacia futuro. Finalmente, los
limites de la negociacién colectiva que quedaria
autorizada no son suficientemente claros, de modo que
seran las propias administraciones casi en forma
unilateral y los tribunales laborales, encabezados por la
Sala Segunda de la Corte Suprema los que definiran
tales limites, lo cual delimita un espacio muy cerrado
para la negociacién colectiva, donde toda la materia
financiera y salarial estaria fuera de la negociacion.*
Por de pronto, el Voto No. 7730-200 de la misma Sala
Constitucional, anulando clausulas ya negociadas de
una convencién colectiva de una empresa publica,
sefiala una direccion polémica, pues en lugar de
permitir que por mecanismos propios del derecho

36. Para esta Gltima afirmacién nos fundamos no solo en pronunciamientos
de la Procuraduria General de la Repiblica, como los que cita el mismo
voto 4453-2000 sino también en resoluciones recientes de los Tribunales.
Del mayor interés nos parece resenar aqui el voto del Tribunal de Arbitraje
de Cartago de las trece horas del primero de noviembre de dos mil, por el
que se Tesolvié el viejo conflicto colectivo entre el sindicato SITET y
JASEC, que ya fuera resuelto preliminarmente en el Voto 3053-94, citado
aqui. Pues bien, reconociendo la destreza del Tribunal Arbitral de Cartago
para resolver un asunto tan novedoso y azaroso, no deja de llamar la
atencién que en un arbitraje donde se discutia acerca de mas de cien
clausulas sobre los mas variados temnas, el Tribunal solamente concede &
los trabajadores derechos en dos areas: libertad sindical y participacion
en el Comité de Seguridad e Higiene, considerando que todo el resto de
materias estan prohibidas para su pronunciamiento, de acuerdo con el
voto 1696-92 de la Sala Constitucional.
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laboral (denuncia, nulidad o nueva suscripcién) se
subsanen problemas de razonabilidad de determinadas
normas, interviene aplicando criterios sumamente
elasticos para declarar inconstitucionalidades de
normas ya pactadas.

Asi las cosas, pareciera que la perspectiva de una
mayor amplitud en los criterios que se han venido
aplicando para admitir la negociacién colectiva en el
sector publico y el reconocimiento de un efecto
vinculante a las convenciones colectivas que se han
firmado en el sector, o se suscriban en el futuro, sigue
siendo de muy dificil pronéstico y hasta cierto punto de
escaso optimismo. Por ello, pareciera conveniente
insistir aqui, como tesis de principio, en la necesidad de
regular por via de ley el derecho de negociacién
colectiva para todos los empleados del sector publico,
tanto personal laboral como funcionarial, e insistir en la
urgencia de la aprobacién del Convenio 151 de la O.1.T.
como forma de fortalecer el derecho constitucional

consagrado en los articulos 60 y 62 de la Constitucién
Politica.

ENERO, 2001
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I. LA INTEGRACION REGIONAL:
UN HECHO IRREVERSIBLE

No cabe duda alguna de que vivimos en una especie
de “mundo multipolar”, caracterizado por bloques
regionales que dominan, unos con mayor poder y
acierto que otros, la economia mundial." Como si el
progreso y la riqueza, fueran el premio, ningtin Estado
quiere dejar de tomar posesién en el grupo de
vanguardia, al lado de los socios mas fuertes.

Desde tal punto de vista, las opciones para la mayor
parte de los americanos, especialmente en el caso de la
América Latina, no son muchas. De hecho, como se ha
venido sosteniendo, la escogencia es clara: “integracién
0 atraso”.?

Para quienes han venido impulsando esta
desenfrenada globalizacion de la economia, la
pequenez del mercado ha sido un permanente obsta-
culo al desarrollo econémico de los latinoamericanos y
por consiguiente, la Unica forma relativamente rapida
de crecer, pasa por aumentar las dimensiones del
mercado y ello sdlo es posible por medio de un proceso
de integracion regional.? Asi lo demuestran los ejemplos

1. André Franco Montoro. Integracao da América Latina em um Mundo
Multipolar, ILAM, Sao Paulo, 1995, p.3.

2. Ibid., p.18.

3. Américo Pl4 Rodriguez. Problemdtica de los trabajadores en «
MERCOSUR, en Instituto de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. ElI Derecho Laboral del Mercosur, FCU, Montevideo, 1°
reimpresién, 1995, p.18.
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clasicos, que reiteradamente suelen citarse, en otras
latitudes del orbe, como sucede con la Unién Europea o
los llamados “Tigres Asiaticos”.

Unido a estas muestras palpables de desarrollo
econdmico, obtenido por quienes desde ya hace
mucho tiempo se han metido de lleno en la formacién
de bloques regionales, suele aparecer una tradicién
cada vez mas fuerte, de caracter lingiiistico, que “asocia
un elevado valor a lo que se integra, y un valor negativo
a lo que se desintegra”.

Esta percepciéon positiva asociada al concepto de
“integracién”, como sindénimo de desarrollo comercial,
de riqueza y de progreso social, es sin duda un
elemento mas que ha facilitado la tarea de los gobier-
nos, quienes han vendido a los cuatro vientos, el
proyecto de integracion, sin detenerse a valorar, la
“calidad” del proceso.

A. Los procesos de integracion regional en
América Latina: una vieja inquietud

Los procesos de integracién regional vienen
precedidos, al menos en América Latina, de viejas
inquietudes que bien podrian remontarse con relativa
facilidad, sin que necesariamente sean las Gnicas que
puedan citarse ni tampoco las mas antiguas, a los
ideales /proclamados por Simén Bolivar en el sur del
continente o a Francisco Morazan, en Centroameérica.

La integracion del territorio americano, no es entonces
una idea innovadora, sino un nuevo intento por alcanzar
una vieja inquietud, que ahora eso si, se centra muy
especialmente en términos financieros y de mercado, lo

4. Roberto A. O. Santos. Introducao ao estudo do Mercosul e sua questao
trabalhista, Relasur, Montevideo, N°2, 1994, p.110.
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que es propio de nuestro tiempo, donde el imperio y la
supremacia economica, es mas relevante que la territorial.

Pero cuando hablamos de integracién en Ameérica,
debemos hablar en plural y no en singular. Siempre se
han puesto en marcha y en forma simultanea, dos o mas
proyectos, que incluso llegan a superponerse, dilapi-
dando esfuerzos y recursos, pues todos aspiran a ser en
algin momento, las bases o simientes de un proyecto
hemisférico. Y aunque desde tal punto de vista, el
modelo europeo es distinto, desde que es un proyecto
Unico, lo que permite una mejor racionalizacion del
tiemnpo, esfuerzos y recursos; si existe un factor comun
entre éste y los que tenemos en nuestro continente, pues
asi como es imposible pensar en una Unién Europea sin
Alemania y Francia, de igual forma no puede concebirse
el proyecto continental, sin Estados Unidos y Brasil.

1. Los antecedentes

Comun denominador de todas las iniciativas a las
que ahora nos referiremos, es la ambicién por confor-
mar una zona de libre comercio, siguiendo como ejem-
plo el modelo europeo, pero tratando de hacer lo
mismo en el menor plazo posible. El tiempo se ha
encargado de advertir que las décadas de trabajo y
esfuerzo empleado al otro lado del atlantico, no ha sido
en vano; sin embargo, la ensenanza que un fracaso tras
otro nos ha dejado, sigue sin ser asimilada.

Ejemplo de esta ausencia de planificacion y de una
visién integral de las dificultades que deben enfrentarse
en la armonizacién de muy diversas condiciones
sociales, econdmicas, histdricas, politicas y culturales,
es el SICA. En esta zona geogréfica, se torna anecdoético
escuchar hasta hace no poco tiempo, iniciativas
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oficiales que pretendian promover una moneda Unica
centroamericana y el libre transito de trabajadores,
metas que al menos en la Unién Europea, se han
cristalizado después de monumentales obstaculos y
gracias a un decidido apoyo politico y la inversiéon de
grandes cantidades de dinero de los paises econdémica-
mente mas poderosos, en proyectos de cohesiéon en
beneficio de los paises menos afortunados. Y en
Centroamérica, (quién haria de samaritano?

Pero no solo lo econémico se constituye en un
obstaculo casi insalvable, pues una constante en las
iniciativas realizadas, es que se hagan acompanar de un
creciente desinterés politico, impulsado por la pérdida
del entusiasmo inicial y explosivo, usual antes, durante
e inmediatamente después de las firmas de los
Tratados, ante los pocos progresos obtenidos en el corto
plazo y muy lejanos a sus proyectos.

a. De la Asociacion Latinoamericana de
Libre Comercio (ALALC) a la Asociacion
Latinoamericana de Integracién (ALADI)

El Tratado de Montevideo suscrito inicialmente por
Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguay, Peru y
Uruguay en 1960, actualmente cuenta con 11 miembros,
ya que se han incorporado en distintas épocas, Bolivia,
Colombia, Ecuador y Venezuela.

Por medio del Tratado se promovid la creacién de
una zona libre de comercio y la constitucién de la
Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio
(ALALC).> Entre los motivos que dieron lugar a la

5. Rodolfo A. Napoli. Desarrollo, integracion y derecho del trabajo, Astrea,
Buenos Aires, 1972, p.161ss.
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suscripcién del Tratado, se encontraba no sélo la
necesidad de reordenar las politicas de comercio
exterior frente al creciente deterioro de las relaciones
de intercambio entre estos paises y sus entonces socios
europeos, agrupados en ese entonces en el Mercado
Comun Europeo; sino también, el de eliminar las
limitaciones existentes en el comercio reciproco que
mantenian esos mismos paises, como producto de
numerosos convenios bilaterales.

Vencido el plazo para alcanzar la formacion de
esta zona de libre comercio, que debia de haberse
constituido en un tiempo maximo de dos anos a partir
de la entrada en vigencia del Tratado, el Protocolo de
Caracas da una nueva prérroga que venceria el 31 de
diciembre de 1980, sin que se diera un avance significa-
tivo y en la Declaracién de los Presidentes de América
firmada en Punta del Este (Uruguay), el 14 de abril de
1967, se fija una nueva prérroga que venceria en 1985,
con idéntica suerte.

La aplicaciéon de la cldusula de nacién mas
favorecida y el desinterés politico de los gobiernos a
partir de la década de los setenta, torn6é cada vez mas
dificil las negociaciones dentro del &mbito del ALALC.®
Precisamente para dar un nuevo impulso al proyecto, se
firma en 1980, en Montevideo, un Tratado que crearia la
Asociacion Latinoamericana de Integraciéon (ALADI),
cuyos objetivos en comparacion con los previstos en la
ALALC, son menos ambiciosos y mas realistas, de modo
que, en vez de pretender buscar una zona de libre
comercio, lo que se deseaba era una “zona de preferen-
cias tarifarias” en el interior de la region, restringiendo la
aplicacioén de la clausula de naciéon méas favorecida. No

6. Roberto A. O. Santos, op.cit., p.112.
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obstante, en la década de los ochenta, la ALADI también
entré en un periodo de estancamiento.

b. El Acuerdo de Integracion Subregional Andino

El Acuerdo de Integracién Subregional Andino fue
suscrito en Cartagena, el 26 de mayo de 1969 y en él se
integran Bolivia, Chile, Ecuador, Peni y Venezuela.” Se
enmarca dentro de la iniciativa del Tratado de Montevideo
de 1960, que procuraba crear una zona libre de comercio
y forma parte de los Acuerdos subregionales, cuya
creacion e importancia para acelerar el proceso de
integracion econémica, aconsejaba la Resolucion 222-VII
de la ALALC del 17 de diciembre de 1967.

Las metas especificas del Acuerdo de Integracién
Subregional Andino, fueron tres.®* Primero, la elimina-
cion de las barreras arancelarias entre los Estados
Partes. Segundo, la complementacién econémica y la
especializacién industrial. Por ultimo, un estatuto
comun sobre el capital extranjero.

No obstante estas buenas intenciones, la no-
adhesion de Brasil al Acuerdo y la retirada de Chile
después del golpe militar de 1973, obstaculizé el
cumplimiento de las metas iniciales.

¢. Del Mercado Cormuin Centroarnericano al

Sisterna de Integracion Centroamericana
(SICA)

Deben senalarse como antecedentes de la forma-
cién del Mercado Comun Centroamericano,® una serie

7. Rodolfo A. Napoli, op. cit., p.179ss.

Roberto A. O. Santos, op. cit., p.112,

9. Jorge Ramén Herndndez Alcerro. Los origenes del regionalismo
centroamericano y su situacion actual, en Seminario sobre los aspectos

S
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de acuerdos bilaterales celebrados a partir de 1951 y
hasta 1957, entre los mismos Estados Centroamerica-
nos, ademas de otros de caracter multilateral, como el
Tratado de Libre Comercio e Integracién Economica
Centroamericana y el Convenio sobre el Régimen de
Industrias Centroamericanas de Integracion, suscritos
en Tegucigalpa el 10 de junio de 1958 y el Convenio
Centroamericano sobre Equiparacion de Gravamenes
a la Importacién, firmado en San José el 1° de
setiembre de 1959. No obstante, fue con el Tratado de
Asociaciéon Econémica celebrado entre Guatemala, El
Salvador y Honduras y suscrito en la localidad de El
Poy, el 6 de febrero de 1960, posteriormente
denominado como “Tripartito del Norte”, que se
sientan las bases de lo que seria el futuro acuerdo de
integracion economica regional.

El 13 de diciembre de 1960 se firma en Managua, el
Tratado General de Integraciéon Econdémica Centroame-
ricana, que entré en vigencia en junio de 1961 y al que
finalmente se uniria Costa Rica, que lo suscribio el 23 de
julio de 1962, fecha a partir de la cual se puede decir
que nace el Mercado Comun Centroamericano.

Conforme’a los arts. I y II del Tratado, los Estados
Partes se comprometian a “establecer entre ellos un
mercado comun” que debera estar perfeccionado en
un plazo méaximo de 5 anos y una “union aduanera”. El
primero de los objetivos seria alcanzado a través de la

juridicos, econémicos e institucionales de la integracién centroamericana,
Ediciones La Nueva Universidad, Tegucigalpa (Honduras), 1983, p.191ss;
Enrique Delgado. Evolucién del Mercado Comiin Centroamericano y
Desarrollo Equilibrado, Educa, San José, 1981, p.65ss.; Eduardo Bolafios
Santos. El Mercado Comin Centroamericano, Serviprensa
centroamericana, 1981, p.25-29 y SIECA. Centroamérica y su mercado
comin, volumen 3, Guatemnala, setiembre, 1965, p.20-25.
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creacion de una “zona centroamericana de libre
comercio” y lo segundo, con la adopcién de un arancel
centroamericano uniforme.

No obstante, a partir de mediados de 1964 se dan
una serie de hechos que provocan la crisis irreversible
del proyecto de integracion econémica regional.!® En
efecto, si durante la Novena Reunién Ordinaria del
Consejo Econdémico, celebrada en Guatemala entre el
30 de julio y el 1° de agosto de 1964, se daban las
primeras evidencias de insatisfaccion por los avances
logrados; el 14 de julio de 1969, estalla el conflicto
armado entre El Salvador y Honduras y el 31 de
diciembre de 1970, Honduras se retira definitivamente
del proyecto de régimen de libre comercio, aduciendo
principalmente la aplicaciéon indiscriminada del Arancel
Uniforme Centroamericano a las importaciones de
mercancias originarias de los paises del area centro-
americana. Consecuencia de todo lo anterior, en junio
de 1971 se crea la Comision Normalizadora del Mercado
Comun Centroamericano; sin embargo, debe advertirse
desde entonces, un estancamiento en el desarrollo de
las expectativas trazadas en el Tratado General de
Integraciéon Econdmica Centroamericana.

En Tegucigalpa (Honduras), 13 de diciembre de
1991 y dentro del marco de la XI Cumbre de Presidentes
Centroamericanos, se firma el Protocolo de Tegucigalpa
a la Carta de la Organizacion de Estados Centroameri-
canos (ODECA), suscrita en Panama el 12 de diciembre
de 1962, constituyéndose asi el Sistema de Integracion
Centroamericana (SICA), en el cual se entenderia

10. Jorge Ramén Herndndez Alcerro, op. Cit.,, p.191ss. y Declaracion de
Principios y Plan de Accién, Summit of the Americas, Dec.9-11, 1994,
Miami, Florida, p.89ss.
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integrado Panama. El art. 3 parrafo 1 del Protocolo,
establece que el objetivo perseguido es el de integrar a
Centroamérica y Panamd, como “Regién de Paz,
Libertad, Democracia y Desarrollo”."

2. La situacion actual

Como hemos afirmado, la ausencia de planificacién
politica y el desmedido triunfalismo que rodean las
iniciativas integracionistas, se encuentran aun hoy,
presentes en la mayor parte de los proyectos que
pretenden sustituir las antiguas iniciativas ya examinadas.

A pesar de ello, debe resaltarse algunas nuevas
variables que han entrado en juego y que permitirian
quizas, arribar a consecuencias distintas. Por un lado, la
estabilidad democréatica de la regién, pues con la
eliminacién de las dictaduras, han desaparecido la
mayor parte de los conflictos armados entre paises y los
grupos guerrilleros.

Si como se ha dicho, se torna cada vez mas claro
“que el régimen democratico es el camino insubstitui-
ble para la integraciéon y el efectivo desarrollo de los
paises de la region”;!? ello ha recibido un claro respaldo
en los hechos.

Los Poderes Legislativos de los estados Partes del
MERCOSUR, reunidos en Montevideo el 6 de diciembre
de 1991, implementando lo dispuesto en el art. 24 del
Tratado de Asuncién, constituyeron la Comisién parla-
mentaria conjunta del Mercosur. En la primera sesion de
esta Comision, celebrada en Cérdoba en mayo de 1992,

11. Edgar G. Alfaro Munoz. Estado de derecho y legislacién social, en
Memoria de la Cumbre Centroamericana para el Desarrollo Social,
Coronado (Costa Rica), agosto-setiembre 1995, p.141-142.

12. André Franco Montoro, op. cit., p.16.
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se acordo la exclusion automética de aquellos Estados
en los que se interrumpa el sistema democratico.!3
Clausula que ya surti6 sus efectos, afios después, en los
problemas internos que afronté Paraguay.

Por otro lado, las actuales iniciativas de integracién
regional son tan diversas, como las economias de los
Estados que participan en ellas. Mientras el NAFTA y el
MERCOSUR tratan de fortalecer zonas subregionales
que no descartan ser hemisféricas, el ALCA pretende
absorberlas; y aunque el MERCOSUR es el modelo mas
préximo a la Uniéon Europea, los dos restantes se
caracterizan por ser procesos parciales, que solo se
interesan por una zona de libre comercio y dejan en el
absoluto olvido, el desarrollo social.

a. El Tratado de Libre Comercio de
Norteamérica

El Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, de
los modelos americanos, fue sin duda el que mayor
expectacion cred, quizas por las dimensiones de la zona

geografica involucrada y la fortaleza de las economias-

participantes. A decir verdad, cualquier proceso de
integraciéon donde participe Estados Unidos deberia
generar la misma expectacion, si se tiene en cuenta que
es el socio comercial mayoritario de todo el continente.

No obstante lo anterior, del NAFTA dificilmente
puede esperarse un desarrollo pleno, que procure ser
algo mas que un mercado de grandes proporciones
donde puedan circular con alguna libertad, los bienes y
servicios. Detras de él, la sombra del ALCA lo opaca y

13. Rodolfo Capén Filas. Mercosur y negociacién colectiva transnacional:
aportes sistémicos, en Armonizacion de la legislacién social y laboral en
el Mercosur, Incasur, Buenos Aires, diciembre, 1994, p.153:
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peor aun, si su socio mas importante, el mismo Estados
Unidos, hace lo imposible por tratar de vender esta otra
iniciativa y resaltar el caracter secundario del Tratado de
Libre Comercio de Norteamérica.

Los origenes del Tratado de Libre Comercio de
Norteamérica deben ubicarse en la reunién de
presidentes de México y Estados Unidos de América
celebrada el 11 de junio de 1990, en la cual se instruye a
los enecargados de comercio de ambos paises que
inicien una serie de consultas preliminares, que pasaron
a ser formales a partir del 8 de agosto de ese ano. El 5 de
febrero de 1991, se anuncia el inicio de negociaciones
trilaterales para la conformacién de un Tratado de Libre
Comercio, que finalizan en Washington el 12 de agosto
de 1992 y su texto es firmado el 17 de diciembre de ese
mismo ano, entrando en vigor el 1 de enero de 1994.14

Reunidos en Tuxtla Gutiérrez (Chiapas), el 11 de
enero de 1991, los Presidentes de México y de los
paises de la regién centroamericana a excepcion de
Belice, suscriben la Declaraciéon que lleva el mismo
nombre de aquella Ciudad, asi como el Acta y las
Bases para un Acuerdo de Complementacién Econé-
mica entre México y Centroamérica. El objetivo de la
propuesta era conformar a mas tardar el 31 de
diciembre de 1996 una zona de libre comercio en la
region mediante un sistema de desgravacién gradual y
negociado, asi como la eliminaciéon de impedimentos
y barreras no arancelarias.'”

14. Macario Schettino. El TLC, Tratado de Libre Comercio: {Qué es y como
nos afecta?, Grupo Edit. Iberoamericana, México, 1994, p.6.

15. Ministerio de Comercio Exterior. Tratado de Libre Comercio entre la
Repiiblica de Costa Rica y los Estados Unidos Mexicanos: documento
explicativo, San José, 1994, p.7-8.
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El proceso iniciado en Chiapas, recibe un nuevo
impulso el 20 de agosto de 1992, con la firma entre
aquellos mismos paises del Acuerdo Marco Multilateral
para el Programa de Liberalizacion Comercial entre
México y Centroamérica.

Dentro de este marco normativo, Costa Rica fue el
primer pais que tomo la delantera y luego de un largo
proceso negociador que se inicié preliminarmente en
febrero de 1991 y se formalizé a partir de abril de 1993,
se suscribié en la Ciudad de México, el 5 de abril de
1994, el Tratado de Libre Comercio entre ese pais y
México, que entrd en vigencia el 1 de enero de 1995.

Debe destacarse que en este Tratado bilateral no
sélo se incorporé la propuesta inicial contenida en el
Acta suscrita en Tuxtla Gutiérrez, sino también, algunos
otros aspectos que ya en ese entonces formaban parte
del NAFTA, lo que tampoco resulté ser una novedad, si
se toma en cuenta que uno de los principales objetivos
de Costa Rica al iniciar este proceso negociador con
México, fue el de colocar a ese pais en condiciones de
comercio internacional, que permitieran su eventual
incorporacién al NAFTA.'¢

b. El Tratado para la construccion de un
Mercado Comiin en Ameérica del Sur
(MERCOSUR)

El Mercosur nace precedido de una serie de
Tratados bilaterales dentro del marco del ALADL' En
efecto, en 1986, Brasil y Argentina suscribieron el Acta
péra un Programa de Integraciéon y Cooperacion
Econémica, seguido en 1988 de un Tratado de

16. Ibid. p.10.
17. Roberto A. O. Santos, op. cit., p.113.
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Integracién, Cooperacién y Desarrollo. El 6 de julio de
1990, reunidos en Buenos Aires, se fijaba el 31 de
diciembre de 1994, como el plazo méaximo para el
establecimiento definitivo de un mercado comun entre
estos dos paises.

Este esfuerzo bilateral unido a la invitacién realizada
a Paraguay y Uruguay de unirse en la elaboracion de ese
mercado comun, permitié firmar en Asuncién, el 26 de
marzo de 1991, por los Presidentes de Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, el Tratado que lleva el mismo
nombre de aquella Ciudad, y cuyo fin era la
construccion de un Mercado Comiin en esa regién, que
deberia estar conformado, conforme se habia acordado
por aquellos dos primeros paises en la reunién de
Buenos Aires, el 31 de diciembre de 1994 (art. 1). La
construccion de este espacio comin seria posible a
partir de una libre circulacién de bienes, servicios y
factores productivos, la eliminacién de los derechos
aduaneros y restricciones no arancelarias a la
circulacién de mercaderias y de cualquier otra medida
equivalente, la adopcién de un arancel externo comun,
la adopcién de una politica comercial comin frente a
terceros Estados, que incluya la coordinaciéon de
politicas macroeconémicas y sectoriales entre los
Estados Partes y la armonizacion de las legislaciones
existentes en el Area (Ibidem).

El art. 20 del Tratado deja abierta “la adhesion,
mediante negociacién, de los demas paises miembros
de la Asociacion Latinoamericana de Integracién”, una
vez hayan transcurrido 5 anos a partir de la vigencia del
Tratado. Desde entonces, ningin otro pais se ha
adherido, aunque Chile, el eterno invitado a ser el
primer pais que lo haga, se sigue manteniendo bajo el
status de socio comercial.
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Como ya se ha advertido, el proceso de integracion
regional llevado a cabo hasta la fecha por los paises
integrantes del MERCOSUR, es el mas proximo al
iniciado ya hace bastantes décadas por la hoy Unién
Europea. Quizas, una cierta afinidad cultural de un buen
porcentaje de la poblacién, de raices en el Viejo Mundo
y el hecho de que de alli provengan la mayor parte de los
recursos que se invierten en el area, no permiten mirar
con extraneza, al observador extranjero, esta semejanza.

La seriedad de los intentos realizados por quienes
conforman este bloque econémico, para tratar de
alcanzar un cierto grado de armonia que asegure una
base minima pero sustancial de identidad cultural y
social, a pesar de la diversidad histérica y econémica
de cada una de los paises miembros del MERCOSUR,
hacen de este proyecto, el méas completo del
continente americano.

A pesar de ello, la sombra del ALCA como zona de
libre comercio de las Américas, también les alcanza y
pese a los reiterados intentos de Estados Unidos por
tratar de convencerles de las bondades de este ultimo
proyecto, todavia existe una fuerte resistencia de los
gobiernos a abandonar una iniciativa de la que estan
convencidos, se derivaran mayores frutos.

c. El Area de Libre Comnercio para las
Américas (ALCA)

Durante la Cumbre Presidencial celebrada en Miami
en diciembre de 1994, los Presidentes del continente
americano deciden establecer el Area de Libre
Comercio para las Américas (ALCA). Como parte de la
Declaracién de Principios adoptada, se propone tanto la
preservacion y el fortalecimiento de la comunidad de
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democracias de las Américas, como también, la
promocion de la prosperidad de la regién a través de la
integracién econémica y el libre comercio.'®

Precisamente para conseguir esto tltimo, los
Jefes de los Estados Partes, se comprometen a “iniciar
de inmediato el establecimiento del “Area de Libre
Comercio de las Américas”, en la que se eliminaran
progresivamente las barreras al comercio y a la
inversién”, lo que debera estar concluido a mas tardar
en el ano 2005. Meta que todavia hoy, 6 aros después,
se mantiene sin alteracion.

En lo que respecta a las iniciativas regionales de
integracion econémica ya encaminadas, estas no son
excluyentes, pues la Declaraciéon de Miami sostiene que
“sobre la base de los acuerdos subregionales y bilatera-
les existentes ampliaremos y profundizaremos la
integracion econdmica hemisférica, haciéndolos mas
parecidos”. Sin embargo, ese pretendido acercamiento
entre los acuerdos subregionales es cada vez més dificil,
al menos si se piensa en los socios del MERCOSUR,
cuyo proyecto estd muy distante de los demas.

No obstante lo anterior, también debe advertirse
que existen algunos otros elementos que permiten
pensar en la viabilidad de esa integracién hemisférica,
pues la integracion regional no sélo es un proyecto
ambicioso, promovido por los Gobiernos de turno en
cada pais del continente americano, sino que ademaés,
en algunos casos, forma parte de un proyecto nacional
de ineludible cumplimiento, que se encuentra previsto
en normas programaticas de caracter constitucional.

18. XI Congreso Nacional de Industriales. ALCA: Nuevo reto para la industria
del 2005, Revista Industria, N°1 1, mayo-junio, 1996, p.54-55 y Declaracion
de Principios y Plan de Accién, Summit of the Americas, op. cit.
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En este sentido, mas que una muestra de la voluntad
politica de nuestros gobernantes, se trata del
cumplimiento de un mandato constitucional. que incluso
va més alla de la simple intencion de alcanzar acuerdos
subregionales. La Constitucion de Venezuela de 1961, en
su art. 108, dispone que ese pais “favorecera la
integracion econémica latinoamericana”, para lo cual se
“procurara coordinar recursos y esfuerzos para fomentar
el desarrollo econémico y aumentar el bienestar y
seguridad comunes”; mientras tanto, con una redaccién
semejante, el art.100 de la Constitucién del Peri de 1979
y el art.4 de la Constitucién de Brasil de 1988, mencionan
la obligacion de estos Estados de “buscar” o “promover”
la integracién “econdmica, politica, social y cultural” de
los pueblos de América Latina, con el fin de formar una
“Comunidad Latinoamericana de Naciones”. Forma
parte de este Gltimo grupo, otros dos paises mas. De un
lado, el art. 6 de la Constitucién Uruguaya de 1971, que se
refiere a la “integracién social y econdémica de los
Estados latinoamericanos” y el art. 227 de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, que obliga al Estado a
promover “la integracién econémica social y politica con
las demas naciones y especialmente, con los paises de
América Latina y del Caribe”, precisamente mediante la
celebracion de tratados que “sobre bases de equidad,
igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacio-
nales, inclusive para conformar una comunidad latino-
americana de naciones”.

B. Una materia pendiente: el paso de la
integracion regional econémica a la social

Con acierto se recuerda, que pese a que la
integracion de América ha sido promovida por la clase
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dirigente, su impacto llega a toda la sociedad y por
consiguiente, debe ser considerada finalmente como
una obra suya y no de sus dirigentes.!?

Seria absurdo negar por otra parte, que la creacién
de zonas de libre comercio no tenga efectos sociales en
los Estados participantes de la iniciativa y que un nivel
profundamente desigual de garantias o beneficios
sociales para la poblacién, no influya en el desarrollo de
politicas de libre transito de bienes o servicios de un
sitio a otro, dentro de la misma zona territorial sobre la
que se fundamenta el acuerdo de integracién. Mas aun,
“si una buena politica s6lo puede hacerse sobre la base
de una buena politica econémica y a una buena politica
general... sin una buena politica social no es posible una
buena politica econémica ni una buena politica a
secas”.?

Sin embargo, pese a estos buenos propdsitos, no
puede dejarse de reconocer que como proyecto ideado
por politicos, la integraciéon econémica es una prioridad
y la integracién social, en muchos casos, una meta
secundaria o inexistente.

Volviendo la vista al sur del continente, que es el
proceso drganicamente mejor estructurado, puede
observarse con facilidad que a semejanza del modelo
europeo, el tratado de Asuncién fue preparado y
disenado por economistas y por diplomaticos. Asi, por
ejemplo, los dos principales érganos creados para su
administracion y ejecucion, son el Consejo del Mercado
Comun y el Grupo Mercado Comiun. El primero,
integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores y de
Economia de los Estados Partes y el segundo, por esos

19. André Franco Montoro, op. cit., p.11.
20. Manuel Fraga Iribame. La dimensién social de la Europa comunitaria”... p.5.
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mismos y los Directores de los Bancos Centrales de
cada pais (arts. 9,11 y 14). En consecuencia, “esto
significa que no respondi6 a una preocupacion social,
sino a una preocupaciéon econémica”.?!

Esta subordinacién de lo social a lo econémico en la
praxis politica y en la estrategia integracionista, puede
verse con facilidad en el méaximo proyecto que
actualmente se pretende desarrollar en Ameérica. En
efecto, en el Plan de Accién del ALCA, se establece que
lo social estara supeditado primero a la promocion de la
prosperidad econdémica, de modo que “en la medida en
que avance la integracién econdémica en el Hemisferio,
aseguraremos un mayor grado de observancia y
promocioén de los derechos de los trabajadores, tal y
como estan definidos en los convenios internacionales
pertinentes” (14, numeral 9.2)

Tampoco se trata de un invento de este lado del
Atlantico, pues lo mismo ocurri6 en Europa. La
integracion regional se ha realizado siempre bajo el
impulso de objetivos econémicos, pues “los objetivos
sociales se cuidaban en cuanto contribuian a los
econdémicos”.?

1. El primer paso de la integracion social:
de la uniformidad a la armonizacion
legislativa

Si la integracion social es un hecho ineludible, que
tarde o temprano debe alcanzarse, el primer paso que
debe enfrentarse es el modo en el que, asi como se
busca una cierta semejanza en las reglas de juego del

21. Américo Pla Rodriguez, op. cit., p.19.
22. Ibid.

ALEXANDER GODINEZ VARGAS 89

sisterna econémico al interno de la regioén y una politica
semejante en el trato hacia terceros Estados, se
establezcan costos sociales similares que impidan, ya
sea por un interés igualmente economico, el dumping
social o por razones mas altruistas, un desarrollo social
similar para toda la region.

Sea uno u otro el objetivo, la legislacion social
debera ser objeto de modificaciones, las cuales seran
méas complejas en tanto mayor sean las diferencias de
las que se partan. En cualquier caso, como regla gene-
ral, esta claro que “pretender la unificacion normativa
en el ambito laboral significaria crear un obstaculo
poco menos que insalvable”.?® De alli, precisamente,
que el objetivo en estos procesos de integracion, en
cuanto se refiere a materia de reforma legislativa en el
orden social, sea la “armonizacién” y no la “unifor-
midad” normativa.

De hecho, el art. 1 del Tratado de Asuncién de 1991,
por el que se crea el MERCOSUR, senala que es un
medio indispensable para la creacién del Mercado
Comun, “el compromiso de los Estados Partes de
armonizar sus legislaciones en las areas pertinentes,
para lograr el fortalecimiento del proceso de integra-
cién” (art. 1). Algo similar también sucede dentro del
marco del Sistema de Integraciéon Centroamericana
(SICA), pues con la firma en el Salvador en 1995, del
Tratado de Integracion Social Centroamericana y como
parte del “Programa de Acciones inmediatas derivadas
de la Declaracion de San Salvador II, para la inversion en
el capital humano”, se instruye a los Ministerios de
Trabajo y de Economia, para que presenten en la
siguiente reunién ordinaria de Presidentes una propues-

23.1bid., p.20
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ta sobre politicas de salario y fomento de empleo, asi
como de bases para la armonizacién de la legislaciéon
laboral, de previsién y seguridad social en el &area
centroamericana.?

Mientras tanto, en el NAFTA, de modo mas
conservador pero sin abandonar esta misma linea, el
art. 2 del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América
del Norte de 1993, se limita a reconocer “el derecho de
cada una de las Partes de establecer, en lo interno, sus
propias normas laborales y de adoptar o modificar, en
consecuencia, sus leyes y reglamentos laborales”.
Incluso, cuando en el Anexo N° 1 del Acuerdo se
enumeran los principios laborales que deben informar
la legislacion laboral de la zona recién creada, lo que
permitiria acercarnos a una cierta uniformidad, si se
tiene en cuenta que la legislacién debe responder a
estas reglas basicas, lo primero que se advierte es que
tales principios “son lineamientos que las partes se
comprometen a promover, bajo las condiciones gque
establezca su legislacién interna, sin que constituyan
normas comunes minimas para dicha legislacién”.

2. El desarrollo de las incipientes vias de
participacion social

La armonizacién legislativa debe ser consensuada y
en la delimitacién de su contenido y alcance, deben
légicamente encontrarse presentes los actores sociales,
lo que implica crear instancias de participacién en el
ambito regional en el marco de las instituciones creadas
para llevar a cabo el proyecto de integracién en una
zona de libre comercio.

24. Edgar G. Alfaro Munoz, op. cit., p.147-148.
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Estas vias de participaciébn no son nuevas en los
modelos que durante décadas se han venido
implementando.® Asi por ejemplo, en el marco de
ALALC, el art. 43 del Tratado recomienda a las partes
contratantes, que a la hora de integrar las Comisiones
Nacionales, se haga de forma tripartita; mismo modelo
de composicién que el Comité Ejecutivo Permanente
debia establecer, a la hora de integrar la comision
consultiva en asuntos laborales. En condiciones
semejantes, en el Tratado General de Integracion
Econémica Centroamericana, se constituyo un Consejo
de Trabajo y Previsién y dos Comisiones Técnicas, una
de Trabajo y otra de Seguridad Social.

Aunque en el NAFTA no existe un verdadero
desarrollo de vias de participaciéon que permiten un
didlogo social al menos tripartito, no puede dejarse
pasar por alto la aprobacion como norma
programdatica del preadmbulo del Acuerdo de
Cooperaciéon Laboral de América del Norte de 1993,
donde se senala que el desarrollo econémico debe
estar basado entre otras cosas en “el estimulo a las
consultas y el didlogo entre las organizaciones
laborales, las empresariales y el gobierno, en cada uno
de los paises y en América del Norte”. ‘

En el MERCOSUR la situacién ha sido distinta.
Después de aprobado el Tratado de Asuncion, los
Ministerios de Trabajo de los cuatro paises se reunieron
y fruto de ello, es la declaracién conjunta aprobada en
Montevideo el 9 de mayo de 1991, conforme a la cual se
comprometieron a “estudiar la posibilidad de suscribir
un instrumento, en el marco del Tratado de Asuncion,
que contemple las ineludibles cuestiones laborales y

25. Rodolfo A. Napoli, p.175-176 y 196.
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sociales que traera consigo la puesta en marcha del
Mercado Comun del Sur” (apartado 1V).

Consecuencia de lo anterior, en la reunién de
Presidentes celebrada en Brasilia en diciembre de ese
mismo ano, se firma un Protocolo Adicional por el se
crea dentro del Grupo Mercado Comun, el Subgrupo de
Trabajo N° 11 dedicado a los Asuntos Laborales. En la
primera reunion del Subgrupo ya mencionado, celebra-
da en Montevideo el 27 de marzo de 1992, se modifica
su nombre por el de “Relaciones Laborales, Empleo y
Seguridad Social”. El 7 de mayo de ese mismo ano y en
aquella misma Ciudad, el Subgrupo de Trabajo N° 11
acuerda constituir diversas Comisiones de Trabajo,
entre las que se encuentran las dedicadas al tema de:
las relaciones individuales de trabajo, relaciones
colectivas de trabajo, empleo, formacién profesional,
salud y seguridad en el trabajo. seguridad social,
sectores especificos y principios.

La dltima iniciativa que fortalecié la instituciona-
lidad del didlogo social en el MERCOSUR, fue el
Protocolo de Ouro Preto, firmado en esa ciudad
brasilena el 17 de diciembre de 1994, que incluyé como
parte de su estructura institucional al Foro Consultivo
Economico-Social, integrado por representantes econé-
micos y sociales de los Estados Partes y que es a partir
de entonces, el Organo de caracter consultivo por
excelencia y cuya opinién se expresa mediante reco-
mendaciones al Grupo Mercado Comun.

3. De las declaraciones de principios a las
Cartas de Derechos Sociales

Mientras en el NAFTA se firma como normativa
complementaria al TLC, el Acuerdo de Cooperacion
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Laboral de América del Norte, en el ano de 1993, que
como ya hemos indicado enlista una serie de principios
que deberian de servir, al menos en principio, como
base para una eventual armonizacion de la legislacion
laboral de la region; en el MERCOSUR se dan avances
muy importantes hacia una Carta de Derechos Sociales,
a semejanza de los grandes instrumentos normativos de
materia social que se han suscrito en Europa.

Precisamente, como parte del temario que debe
desarrollar la Comisiéon N° 8 del Subgrupo N° 11,
dedicada a principios, se encuentra la elaboraciéon de
una “Carta de Derechos Fundamentales en materia
laboral” y en la reunion celebrada por esta Comision en
Montevideo, los dias 3 y 4 de agosto de 1993, se acuerda
la creacién de una subcomision especifica para el
tratamiento de este tema, integrada de modo tripartito y
que recibira luego, el nombre de “Subcomision de la
Carta de los Derechos Fundamentales”, en la reunién
del Subgrupo N° 11, celebrada en Buenos Aires los dias
9y 10 de diciembre de 1993.

Como parte de las actividades llevadas a cabo en
procura de la redaccién de esta Carta, el Subgrupo 11
encomendo al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
argentino y a la OIT, la organizacion de la “Jornada
Técnica sobre la Carta de Derechos Fundamentales en
Materia Laboral del Mercosur”, que tuvo lugar en
Buenos Aires, el 6 de diciembre de 1993.%

En diciembre de 1993, las Organizaciones Sindicales
de los paises componentes del Mercosur, presentan un
Proyecto de la Carta de los Derechos Fundamentales del

26. O.1.T.-Relasur. ¢Una Carta social del Mercosur?, Trabajos de la Jornada
Técnica sobre la Carta de Derechos Fundamentales en Materia Laboral
del Mercosur, Montevideo, 1994.
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MERCOSUR, cuyo art. 1, parrafo 1° establece que: “Los
Estados Partes se comprometen a desarrollar un
proceso de integracién que no se limite al espacio y a
los efectos econdémicos, a las normas de comerciali-
zacion y a la libre circulacion de mercaderias y
capitales, sino que desarrolle simultdneamente una
comunidad juridica, politica, humana, laboral, social y
cultural, inspiradas en los imperativos de solidaridad y
cooperacion regional”.

Mientras tanto, en otras latitudes del continente,
como es el caso de la region centroamericana, el
modelo europeo de cartas sociales encuentra otro
reflejo, pues en la I Cumbre Centroamericana para el
Desarrollo Social, llevada a cabo en Coronado (Costa
Rica), del 10 de agosto al 1 de setiembre de 1995 y
como parte de las propuestas para la armonizacion de
la legislacién social centroamericana, se dio a conocer
lo que era un proyecto de “Carta Comunitaria de
Derechos Sociales y Fundamentales de los Trabaja-
dores de Centroameérica”;?’ que hasta la fecha, no ha
tenido respaldo alguno ni ha provocado la redaccion de
textos sustitutivos.

II. LA NEGOCIACION COLECTIVA INTERNACIONAL
COMO PARTE DEL PROCESO DE INTEGRACION
REGIONAL

En el ambito de los actuales procesos de
integraciéon regional, impulsados por las iniciativas
que ya hemos examinado, especialmente por el
NAFTA y el MERCOSUR y en muy menor medida por el

27. Edgar G. Alfaro Munoz, p.152ss.
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SICA o el PACTO ANDINO:; el desarrollo del derecho
colectivo del trabajo va ligado necesariamente a la
expansion de las zonas de libre comercio, las que a su
vez, provocan el redimensionamiento de los
mercados de trabajo, que dejan de encontrarse limi-
tados por las fronteras nacionales.

A pesar de que se trata de una copia del articulo 118
B del Tratado de Roma, modificado por el Acta Unica
Europea, sobre la eventual internacionalizacién de la
negociacion colectiva, en la propuesta de “Carta
Comunitaria de Derechos Sociales y Fundamentales de
los Trabajadores de Centroamérica”, se senalaba en su
numeral 12, parrafo 2° que "el didlogo entre las partes
sociales, en el ambito centroamericano, que debe ser
instaurado y desarrollado, puede desembocar si estas lo
estiman conveniente, en relaciones convencionales,
sobretodo en el plan interprofesional y sectorial”.?®

Ahora bien, tampoco puede dejarse de reconocer
que una de las formas mas directas de armonizacion
de la legislacion de paises miembros de un mismo
proyecto regional, es por medio dé la celebraciéon de
negociaciones colectivas internacionales, que permi-
tan cierta‘homogeneidad en las condiciones de trabajo
de un mismo sector o actividad econdémica.e incluso,
dentro de los centros de trabajos de una unica
empresa multinacional.

Esta internacionalizacion de las relaciones de
trabajo, no es tampoco s6lo consecuencia de la venida
de capitales extranjeros o de la proyecciéon mundial de
capitales nacionales, sino que también es el producto
de la creacion de foros o encuentros institucionalizados,
donde tienen participacién los actores sociales que

28. Edgar G. Alfaro Munoz, op.cit., p.154.
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conviven en una misma region. Trabajadores y patro-
nos, han tenido que crear o fortalecer organizaciones
representativas de sus intereses, que les permitan
expresar sus posiciones y defender sus intereses, alll
donde se toman las decisiones.

En sintesis entonces, la negociacion colectiva no
sOlo puede ser “un objeto afectado por la integracion
econdémica”, sino también, puede convertirse en “un
agente que puede actuar sobre ella”.?

A. Las caracteristicas del régimen general

La puesta en marcha de un modelo de negociacion
colectiva internacional, exige de previo, la armoniza-
cién de una serie de variables que pueden dificultar
muy seriamente, la celebracién y aplicacion de conve-
nios colectivos internacionales.

¢Son los Estados quienes deben regular al detalle la
dimensién internacional de la negociacion colectiva o
debe dejarse al libre arbitrio de las partes sociales, para
que sean éstas quienes implementen el mecanismo
que mejor se amolde a sus necesidades y experiencias?

(Debe impulsarse y privilegiarse los acuerdos
sectoriales sobre los empresariales?

{Los derechos contenidos en los acuerdos adopta-
dos, deben incorporarse a los contratos individuales
indefinidamente o s6lo en forma temporal?

Esta claro que no podria sobrevivir el modelo si los
actores sociales de los paises que intervienen en la
negociacion, se rigen por reglas que no son homogé-
neas. No podria pensarse por ejemplo, en que
celebrandose una negociacion colectiva sectorial, cuyo

29. Oscar Ermida Uriarte. Negociacion colectiva e integracion, Revista do
Tribunal Regional do Trabalho, 8° Regido, Bélem (Brasil), jan.-jun., 1994, p.34.
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ambito es la zona de libre comercio, para surtir sus
efectos en un determinado pais deba cumplirse con un
procedimiento muy detallado por el legislador y en otro,
porque son las mismas partes las que lo definen para
cada caso concreto, no exista impedimento para
aplicarlo. O bien, que al tratarse de un acuerdo
sectorial, no sea bien recibido en aquellos paises donde
la negociacién es primordialmente de ambito de
empresa. O lo que es peor todavia, en un pais los
beneficios negociados se incorporen de forma
a_utomética a los contratos individuales y en otro, sélo
siga .manteniéndose su vigencia, mientras no se haya
vencido el plazo.

Que tan dificil o facil es el camino que todavia nos
'falta por recorrer, para llegar a un marco legislativo
idéneo que permita el desarrollo de negociaciones
colectivas internacionales, es o que vamos a intentar
analizar, tomando por ejemplo el modelo de integracion
regional que en el continente americano se encuentra
mas cerca de ello: el MERCOSUR.

1. Del autonomismo (descentralizacion) a la
regulacion heterénoma (centralizacién)

La negociacién colectiva internacional puede ser
consecuencia de la reglamentacién creada por el
p_r?pio MERCOSUR, o del surgimiento de una negocia-
cion regional auténoma, de caracter informal o formal
(acuerdo marco supranacional).

Un ejemplo de esta segunda opcion es el Tratado de
Maastricht, que excluye el derecho sindical de su
ambito de regulacién, de modo que no puede ser

30. Ibid., p.38-39.
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reglamentado por medio de directivas comgnitarias. En
el fondo, si bien se trata de un reforzamiento fie la
autonomia colectiva, es también una forma mas de
defender un sistema flexible de relaciones laboralgs.

El grado de intervencionismo y regla@entwsmo
estatal es muy diferente en los Estados miembros del
MERCOSUR. Mientras en Argentina, Brasil y Paraguay
existe una intensa reglamentacién heterénoma, que
comienza a ser abandonada en forma notoria por los
dos ultimos Estados y muy timidamente por el
primero;® en Chile la legislacion es .al extrerpo
detallista, mientras que en Uruguay, no existe y se rige
por un sistema de caracter auténomo.

2. La forma que adopta la negociacion

La propuesta de implementar un .modelo c.ie
negociacién colectiva internacional “necesita gradualis-
mo para ser eficaz”.32 No se puede pretender a‘lcanzal.'
una exitosa negociaciéon en el ambito supra r.lacpnal, si
antes las partes sociales no tienen la expenepcna y la
madurez suficiente para enfrentar las diflcgltades
propias de todo proceso negociador, en una Circuns-
cripcién territorial mas cercana. o _

Lo mas cercano a una negociacion colec.tlva
internacional, es la celebracién de convenios colec’tl\./os
en empresas multinacionales. Hasta 1998, el unico
ejemplo que podia citarse de esta r'1aty,raleza en. el
continente americano, era la negociacion §ostemda
entre la empresa automotriz Chrysler y la United Auto
Workers, en representacién de los trabajadores que

31. O.1.T. Las relaciones laborales en el Cono Sur: informe Relasur, MTSS,
Madrid, 1995, p.63.
32. Rodolfo Capon Filas, op. cit., p.167.
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laboraban en las plantas ubicadas en ciudades
fronterizas de EUA y Canada, cuya firma se alcanzé en
noviembre de 1967.33

Otras experiencias de caracter binacional que
podrian rescatarse, aunque no tienen por producto una
negociacion colectiva articulada, sino sélo la
implementacién de procedimientos para resolver temas
particulares son:* por un lado, la firma del Protocolo de
Trabajo y Seguridad Social de la entidad binacional
Yacireta, que preveia la creacién de comisiones de
conciliacién formadas de modo bipartito para la
solucion de conflictos, pero que no se ha demostrado
que funcionaran efectivamente; y de otro, durante la
construccién y explotacién de la represa para la
generacion de energia hidroeléctrica de Salto Grande
sobre el rio Uruguay, que se crea una comisién paritaria
semejante a los consejos de empresa y una comisién
tripartita con representantes de los trabajadores
residentes en Argentina y en Uruguay.

Salvo estas experiencias, las negociaciones en
empresas fransnacionales se hacen, de manera
desarticulada y con total independencia de la suerte
que se corra en los demas centros de trabajo existentes
en otros paises.3s

Aunque el ambito habitual de negociacién se
encuentra relacionado con el grado o nivel de represen-

33. Gerardo Cedrola Spremolla. Negociacion colectiva internacional:
érealidad o utopia?, Relasur, N?6, Montevideo, 1995, p.14-15.

34. Jorge Rodriguez Mancini. Las dimensiones internacionales de la
negociacién colectiva: aspectos Juridicos, Informe nacional de
Argentina al XV Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, fotocop., p.6.

35. Jod@o Hildrio Valentim. Les dimension internationales de la négotiation
collective, Rapport Brésilien XV Congrés Mondial de Droit du Travail etde
Sécurité Sociale, fotocop., p.12.
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tatividad, debe senalarse que dos son las modalidades
que por excelencia se desarrollan en los paises del
MERCOSUR.

Asi, mientras en Argentina, Brasil y Uruguay el
ambito de negociacion es esencialmente por rama de
actividad, en Chile¥ y Paraguay la negociacion
tradicionalmente es de empresa.

Pero tampoco puede decirse que se trate de
modelos estaticos,? pues en Argentina existe una
tendencia a una mayor descentralizacién, pasando de
lo sectorial a lo empresarial, primero con el
denominado decreto de desregulacion de 1991 y luego,
y sobre todo a partir del Decreto N° 470 de 1993, al
introducirse la nocién de moédulos, especialmente de
caracter particular. En Brasil, también se ha venido
dando una tendencia de descentralizacion al émbitq de
empresa, de modo que por ejemplo, de las casi 25.000
negociaciones colectivas celebradas en 1990, el 70%
correspondi6 en el ambito de empresa. Mientras tanto,
en Uruguay es previsible una mayor descentralizaciép, a
partir de la desarticulacién de los Consejos de Salarios.

3. Los efectos del convenio

Este es sin duda, uno de los aspectos mas
dificiles de superar para alcanzar un punto de equilibrio
que permita la aproximacién de las distintas soluciones
normativas, que ya como punto de partida, se
encuentran muy distantes.

36. Emilio Morgado Valenzuela. Las dimensiones internacionales d'e la
negociacién colectiva: aspectos juridicos, Informe nacional de Chlle: al
XV Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
fotocop., p.3.

37.0.L.T,, op. cit., p.36, 72, 81 a 83.
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El obstaculo es doble, si se tiene en cuenta que una
cosa es la posibilidad de extender el convenio a
empresarios no firmantes y otra, si los derechos inclui-
dos en el convenio, se incorporan a los contratos
individuales como derechos adquiridos.

Si se trata de lo primero,® la variedad de las norma-
tivas que lo regulan nos lleva al siguiente recorrido.

En Argentina, una vez homologado por el Ministerio
de Trabajo, afecta a todos los empleadores de la
actividad, afiliados o no.

En Brasil, si se trata de una convencién, afecta a
todos los empleadores de la categoria.

En Uruguay, en principio, sélo es obligatorio para los
firmantes y sus representados, pero puede ser
extendido; sin embargo, suele recurrirse a la extensién
de los efectos a través de los Consejos de salarios,
creados en 1943 (de composicién tripartita y por ramas
de actividad) , donde una vez aprobados por estos, es
aplicable a toda la rama. En otras ocasiones, algunos
convenios, los que siguieran la politica salarial del
gobierno, eran transforrnados en decretos. A partir de
1990, se observa un abandono de los Consejos de
salarios y de toda intervencién estatal. De este
procedimiento se eximen los convenios celebrados en
el sector de la construccién, a los que la ley le otorga
expresamente el efecto erga omnes.

En Paraguay se parte de la misma regla vigente en
Uruguay, sin embargo, también puede ser extendido o
transformado en un “contrato ley”, por resolucién fundada
de la autoridad administrativa, a peticién de parte o de
oficio, siempre que haya sido pactado por las dos terceras
partes de los empleadores y trabajadores sindicalizados.

38. Ibid., p.36, 73 y 88.
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Respecto del segundo tema,*® en general, existe un
efecto erga omnes como punto de partida, pero a partir
de alli existen diferencias sustanciales. En Paraguay, las
clausulas del convenio se incorporan o integran a los
contratos individuales. En Chile, igual con la excepcién
hecha del reajuste de las remuneraciones y otros
beneficios pactados en dinero. En Argentina, la incorpo-
racion es temporal mientras dure el convenio, pero el
convenio posterior no puede perjudicar las disposicio-
nes contenidas en el contrato individual o en el acuerdo
pluriindividual. En Brasil la incorporacion es temporal, al
igual que en Uruguay.

B. Los presupuestos esenciales para una
efectiva participacion sindical

No puede darse un proceso de negociacion
colectiva internacional sin una efectiva participacion
sindical y para que esta sea una realidad, los actores
sociales deben encontrarse organizados en el nivel
donde se van a celebrar las rondas de negociacion.

En el ambito institucional del MERCOSUR, la
experiencia para las organizaciones sociales ha sido
mas que satisfactoria, aunque todavia puede calificarse
de “incipiente”;* sin embargo, los ejemplos de los
logros que se pueden alcanzar son evidentes. En el Foro
Consultivo Econdmico-Social, ya hace mucho tiempo se
aprobo la reglamentacion interna del érgano suprana-
cional con participacién principalmente de trabajadores

39. Ibid., p.90-91.

40. Eduardo J. Ameglio y Hugo Barretto Ghione. Las dimensiones
internacionales de la negociacion colectiva: aspectos juridicos,
Informe nacional de Uruguay al XV Congreso Mundial de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, fotocop., p-16.
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y empresarios, en sendas reuniones celebradas en
Montevideo en julio de 1996 y Buenos Aires en agosto
de ese ano; mientras que la delimitacion de temas de
discusion dentro del Subgrupo N° 10 del Grupo Mercado
Comun, de Relaciones Laborales, Empleo y Seguridad
Social, se logré gracias a esa misma intervencion de las
partes sociales.

Queda en todo caso mucho camino por recorrer y
dos temas por solucionar de maéxima prioridad: la
determinacion de los parametros de representatividad
sindical de a&mbito regional y los alcances del derecho
de informacion de las centrales sindicales regionales.

1. La representatividad sindical de ambito
regional

Ahora bien, aunque es cierto que un movimiento
sindical fundamentado en pequenos sindicatos de
empresa, “no esta en condiciones de abordar una labor
macrosocial, macropolitica y macroeconémica”,¥ pues
la ausencia de roce, puede propiciar una negociaciéon
imprudente, entre otras cosas; también debe tenerse en
cuenta que “las pesadas estructuras burocraticas de las
organizaciones sindicales internacionales y las
diferencias de estrategias provocadas por las distintas
Opticas ideoldgicas”, han contribuido a esa falta de
preparacion sindical para una negociacién colectiva
internacional.*?

La negociacidon colectiva internacional puede ser
llevada a cabo por muy diversos sujetos, que han sido
clasificados de la siguiente manera:* actores naciona-

41. Oscar Ermida Uriarte, op. cit., p.47.
42. Gerardo Cedrola Spremolla, op. cit., p.13.
43. Ibid., p.9.
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les que actidan a nivel internacional en ambitos
institucionalizados de composicién bi o tripartita,
actores nacionales que actian a nivel internacional,
pero fuera de ambitos institucionalizados o actores
supranacionales que actian a nombre propio o en
representacion de actores nacionales.

En cualquiera de estos casos, cuando los actores
son dos 0 mas, la pregunta que nos hacemos es la
misma: {(és posible tenerles a todos ellos como
representantes de determinados grupos de interés o en
caso contrario, cual es el mas representativo?

En el caso del MERCOSUR paulatinamente se han
ido definiendo los actores sociales que seran los
interlocutores del futuro inmediato. Del lado de los
empleadores, éstos han formado el Consejo Industrial
del MERCOSUR, donde se integra la Cémara de
Industrias del Uruguay, la Confederacién Nacional
Industrial del Brasil, la Unién Industrial Argentina y la
Unién Industrial Paraguaya. Del lado de los trabajadores,
se encuentra la Coordinadora de Centrales Sindicales
del Cono Sur, creada en 1986 como resultado de un
encuentro sindical auspiciado en Buenos Aires, por la
CIOSL y la ORIT, la cual si bien es geograficamente mas
amplia, al agrupar a la mayoria de las grandes centrales
sindicales de Argentina (CGT), Bolivia (COB), Chile
(CNT), Brasil (CUT, CGT y FORZA SINDICAL), Paraguay
(CUT, CNT y CPT) y Uruguay (PIT-CNT), desde 1992
trabaja con una Comisién Sindical del MERCOSUR.#4

A nivel del Foro Consultivo Econémico-Social y del
Subgrupo de Trabajo N° 10 del Mercado Comun, las
centrales ya indicadas de los Estados partes, han venido
actuando como representantes de los trabajadores, con

44. O.LT, op. cit., p.46.
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fundamento en el reconocimiento de que gozan en sus
paises y conforme a su legislacion interna, mientras que
en el caso de Brasil, por el amplio reconocimiento que
reciben del Gobierno.*

Esta misma aparente simplicidad para resolver el
tema de la representatividad sindical en las instancias
donde se encuentra prevista la participacion institucio-
nal de los actores sociales, no es tan evidente cuando se
examina en el ambito nacional, el grado de represen-
tatividad del sindicato firmante, pues las reglas
existentes de un pais a otro son muy distintas y
especialmente condicionadas a las reglas que fijan los
ambitos posibles de negociacion.

En el caso de Brasil, a partir del art. 8. II de la
Constitucion Federal de 1988, en cada ambito territorial
o profesional, sélo un sindicato estara legitimado para
negociar y como el unico Sindicato es el de categoria o
rama de actividad, se descarta el de empresa.®* Se
habla entonces, de que en Brasil reina el principio de
unicidad sindical, “es decir, de la unicidad impuesta
por el Estado”.#

En Argentina, s6lo puede negociar el Sindicato al
cual el Poder Ejecutivo le haya otorgado “personeria
gremial” (art. 1 L.14.250), pero ésta s6lo puede ser
concedida a un Sindicato para cada ambito territorial
y personal, el que ademas de cumplir otros requisitos
formales, debe ser el mas representativo (art. 25 ss.
L.23.551). Entre esos otros requisitos formales se
encuentran: a) una antigiedad no menor de seis
meses y b) afiliar al menos un 20% de los trabajadores

45. Eduardo J. Ameglio y Hugo Barretto Ghione, p.21.
46. OIT., op. cit.,, p.50 y 54.
47. Joao Hilario Valentim, op. cit., p.7.
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en el ambito que actda; y si varios lo tienen, se
escogera al que acredite el mayor porcentaje de
afiliados y el Ministerio de Trabajo es quien delimita
los ambitos de actuacién. Ademas, los sindicatos que
no fueron considerados mas representativos pueden
solicitar la revisién después de transcurridos seis
meses.®

En Uruguay, dos o mas Sindicatos pueden negociar
conjuntamente, pero en caso de que no exista
acuerdo, Unicamente es valida la celebrada por el mas
representativo (art. 1 L.13.556).% Esa mayor represen-
tatividad se determina en primer lugar, sobre la base
de los resultados electorales de los delegados a los
Consejos de Salarios, etc., y luego, en funcién de la
antigiiedad, continuidad e independencia de cada
organizacion.

En Chile, en ambitos supraempresariales de
negociacion reglada, la representacién se otorga por
mayoria absoluta de los trabajadores afiliados y
expresada en votacién secreta.™

2. El Derecho de informacion de los
sindicatos

Aunque es cierto que los convenios colectivos
celebrados en el ambito de empresas de dimensién
europea, por ahora no regulan salarios ni otras
condiciones de trabajo, sino Unicamente mecanismos
de informacién y consulta;>' debe superarse tanto allg

48. Relasur. Estrutura da negociacao coletiva: sujeitos, niveis e
articulacdo, Relasur, Montevideo, N°2, 1994, p-94.

49. OIT,, op. cit., p.75.

50. Ibid., p.76.

51. Oscar Ermida Uriarte, op. cit., p.45.
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como aqui, la resistencia de los empresarios a
suministrar informacién, temiendo que pudiera haber
una divulgacién indiscreta o perjudicial.>

El derecho de informacién entonces, es esencial en
el proceso negociador y asi también se concibe en la
legislaciéon argentina, de los Estados parte del
MERCOSUR.

Asi, por ejemplo, en Argentina, la Ley N° 23.546
sobre negociacién colectiva, imponia el deber
general de que “ambas partes estan obligadas a
negociar de buena fe” y en la Ley N° 24.185 del 16 de
diciembre de 1992, sobre convenios colectivos para
los trabajadores del Estado, se incorpora como parte
del principio de buena fe en la negociacion, el
derecho y obligacién de las partes al “intercambio de
la informacién necesaria a los fines del examen de
las cuestiones en debate” (art. 9). Intercambio de
informacién que también ha sido reconocido en la
Ley N° 24.467 de 1995, sobre las pequenas y medianas
empresas, cuyo art. 100, establece como parte del
principio de buena fe, el “intercambio de
informacion”.”

En Chile, mientras el Codigo de Trabajo establecia
que no seria objeto de negociacion las materias que
restrinjan o limiten la facultad de direccion empresarial,
por consiguiente incluia lo relativo a los mecanismos de
participacién como informacion y consulta de los
trabajadores; el proyecto de ley presentado por el
Gobierno en enero de 1995, califica de practica desleal
del empleador, no suministrar informacién a los

52. Américo Pla Rodriguez, op. cit., p.31.
53. Jorge Rodriguez Manzini, op. cit., p.10.
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representantes sindicales “para la preparacién, desarro-

llo y conclusién de la negociacién colectiva”.5*
Reconocido el derecho de informacién, sigue :

siendo materia pendiente no sélo delimitar los temas

/
que son susceptibles de ser conocidos por los
trabajadores, sino también, las reglas que sancionan la SITUACION DE LOS ALTOS
violacién del deber de confidencialidad, que es aun 4 EMPLEADOS EN L A
mas dificil de resolver cuando se trata de negociaciones ,
que ya de por si, en razén de su ambito de aplicacién, NEGOCIACION COLECTIVA EN EL

necesariamente provocan el uso de los datos

/
surninistrados en instancias no solo supraempresa- SECTOR PUBLICO

riales, sino también supranacionales.

Lic. RICARDO VARGAS VASQUEZ

54. OIT., op. cit., p.79 y 85.




1. CONSIDERACION PRELIMINAR:

Como se sabe, el tema de la negociacion colectiva
en el sector publico ha sido uno de los mas controver-
siales en el campo del derecho colectivo del trabajo
costarricense. El andlisis de la jurisprudencia laboral
sobre esa materia se remonta practicamente medio
siglo atras (a partir de la Casaciéon de 15:10 hrs. del 20 de
julio de 1951). Por su parte, la Procuraduria General de
la Republica —a través de la jurisprudencia administra-
tiva- también se ha ocupado del tema mediante
dictimenes que datan del ano 1973.

No obstante, no es sino hasta el fallo de la Sala
Constitucional N° 1696-92 de 15:30 hrs. del 23 de junio
de 1992, cuando se emitié criterio, ya con el caracter
vinculante erga omnes que caracteriza a tales senten-
cias, y asi dio inicio lo que a estas alturas constituye una
tesis jurisprudencial bien consolidada sobre el tema.

La tesis alli imperante, y que culminé con el fallo N°
4453-2000 (precedido del N° 3053-94 DE 9:45 HRS. DEL
24 DE JUNIO DE 1994, que también versé sobre materia
de convenciones colectivas)' fue en el sentido de que
constitucionalmente en el sector publico estatal s6lo
procede la negociacion con el personal que no califica

1. Aunque en el “Por Tanto” la Sala confundié el instituto de la convencién
colectiva —que era el tema en discusion en ese recurso de amparo— con
el del conflicto colectivo de caracter econémico social que, como es
sabido. lo que genera son los laudos arbitrales, los cuales ya habian sido
declarados inconstitucionales en el citado fallo 1696-92.
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dentro del concepto de “servidores publicos”; lo
anterior segin.la definicién que de éstos dan los
articulos 111, aparte 3. (“empleados de empresas o
servicios econdmicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al derecho comun”), y 112, aparte
2 (“obreros, lrabajadores y empleados que no partici-
pan de la gestion publica de la Administracién, de
conformidad con el pdrrafo 3° del articulo ]]] ).
Igualmente, para efectos de tal distincién, en el citado
fallo 1696-92 la Sala también basé su criterio en lo
establecido por el articulo 3. 2 de Ia Ley General de la
Administracién Publica (“El derecho privado regulard la
actividad de los entes que por su régimen de conjunto y
los requerimnientos de su 8iro pueden estimarse como
ermpresas industriales y mercantiles comunes”).

Puede decirse entonces que la Sala en sus fallos
hizo lo que podria llamarse una “constitucionalizacién”
de las indicadas disposiciones de la L..G. A.P; 0 sea, que
dejo sujeta la posibilidad de negociacion a que el grupo
de asalariados piiblicos de que se trate califique o no
dentro del concepto de “servidores publicos”. Si se
ubican alli, les esta vedada la posibilidad de negociar;
de Io contrario, si pueden hacerlo. No obstante,
tampoco quedé autorizada una negociacion irrestricta
(equiparable a la que puede efectuar un patrono
privado, que tiene libre disposicion de sus fondos), sino
que, siguiendo también los postulados de la jurispru-
dencia constitucional, “deberan respetarse leyes, regla-
mentos y directrices gubernamentales”:2 igualmente,

2. Un ejemplo de ello, aunque refiriéndose a los laudos arbitrales, fue la
condicién que impuso en el citado fallo 1696-92 Ia Sala ~para quienes
estaban bajo un régimen de naturaleza laboral~y que consistié en que no
se pueden tramitar mas conflictos colectivos de caracter econémico
social mientras no se reforma el Cadigo de Trabajo en cuanto permite al
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esta vedado “modificar o derogar leyes que otqrgqn o
regulan competencias de los entes ptiblicos, atrzbu,das
en razon de la jerarquia normativa o de las especiales
condiciones de la Administracién Publica con relacion a
sus trabajadores...”.

Por su parte, la Procuraduria Gengral de !a
Republica, siguiendo los criterios de la junsprudepaa
laboral y constitucional, también se ha pl’Ol:lL!l’}lCladO
profusamente sobre el tema. Incluso, su POSI_CIOH fue
expresamente avalada por el Tribunal Const1tuc10na.11, de
lo que es una clara muestra lo expresado fzn la citada
sentencia N° 4453-200 donde, en lo que 1nt§resa, se
expres6 que: “La Sala estima que es jur{dthmente
compatible con el derecho de la Consm‘uczgn, ‘{a
posicion que en el desarrollo histérico de la znsn[{mon
de las convenciones colectivas, ha venido sosteniendo
la Procuraduria General de la Republica en su informe a
esta Sala, en especial a partir de la sentencia N° 3053-94
de 9:45 horas del 24 de junio de 1994.”

Ahora bien, la tesis de la Procuraduria en cuantg al
personal que puede celebrar convenciones, colectivas
de trabajo, ha sido en el sentido de que sélo pugd.en
hacerlo quienes laboran para “empresas o servicios
econémicos del Estado”, conceptos estos que p’ue'den
encerrar una amplia gama de organismos publlc_qs
(JAPDEVA, el INS, los bancos estatales, la Compania
Nacional de Fuerza y Luz, Correos de Costa S.A., etc.).
Ese criterio se sigui6 en los dictamenes C-2§0-98 y C-
279-98 de 3y 21 de diciembre de 1998 respectlve.imente.

Luego, con respecto al personal que sirve en
organismos que no califiquen como tales, o sea, de una

tribunal arbitral “resolver con entera libertada y en conciencia” (articulo
532 en su pérrafo primero, antes 525); igualmente, en cuanto con:empla
la posibilidad de integrar dicho tribunal con “sujetos no abogados”.
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naturaleza distinta, la tesis que ha prevalecido es la de
definir su régimen de empleo como de caricter publi-
co. De ahi que en criterio de la Procuraduria —lo cual
comparte el autor de este articulo- en ese caso los
funcionarios de alto nivel que se desempenan en ellos
no podrian disfrutar de beneficios de convenciones
colectivas. Lo anterior por la simple razén de que alli
esta juridicamente vedada esa posibilidad para todo el
personal, incluidos aquellos de rango superior.

Por consiguiente, el tema que se va a desarrollar en
el presente articulo se referird Gnicamente a los
funcionarios de alto nivel de empresas y servicios
econdomicos del Estado en las que priva un régimen de
empleo de naturaleza laboral, sin que resulte necesario
entrar en mas detalle sobre la situacion relativa a sus
homologos que sirven en otro tipo de organismos,
donde lo que rige es el derecho administrativo para
todo el personal (tanto superior como subalterno).?

Finalmente, ha de advertirse que en el respectivo
estudio no se entrard a cuestionar el punto relativo a la

3. Sicabe hacer la observacion de que se han dado situaciones en donde en
una institucién con régimen de empleo de naturaleza publica por
excelencia, haya aparecido —por razones muy particulares— un sector de
servidores cuyo régimen es distinto. Tal es el caso de los llamados agentes

" de ventas del sistema de ahorro y préstamo del INVU, de quienes la Sala
Constitucional muy recientemente (fallo N° 2000-6974 de 14:06 hrs. del 9
de agosto del 2000) sostuvo que: “...su labor es de cardcter meramente
comercial, basada en el trato directo con el pablico para la venta de un
determinado servicio...no estdn encargados de llevar a cabo labores
propias del servicio ptiblico, sino de desempeniar una actividad regida por
el Derecho Privado, tal cormo es la colocacién de contratos de ahorro y
préstamo. Su relacién con la institucion es pues meramente laboral.”.
Desde luego que esa situacién es muy excepcional, y hasta resulta
extrano que alli se haya adoptado una contratacién de tipo laboral ante

una actividad que pareciera mas propia de ser desarrollada por empresas

comercializadoras.
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modalidad de convenio colectivo que autoriza y regula el
llamado “Reglamento de Negociacion Colectiva para los
Servidores Piiblicos (Acuerdo del Consejo de Gobiermno,
Sesion Ordinaria N° 25 de 6 de octubre de 1992, publicado
en La Gaceta N° 45 de 5 de marzo de 1993). Ello por
cuanto considero que no resulta relevante, dado que el
ambito de negociacion, no sélo es muy reducido, sino que
también limita la posibilidad de regular extrernos que
tengan implicaciones econdémicas que, como es sabido,
son los que representan el mayor interés en cualquier tipo
de negociacion de condiciones de empleo. En todo caso,
a manera de ilustracién, ha de agregarse que ese tipo de
convenio, de acuerdo con el citado fallo constitucional
4453-2000, también mantiene plena vigencia.

Establecido lo anterior, se pasara de seguido a
desarrollar el punto medular del presente estudio, a
saber, la determinacién de si existen funcionarios en “las
empresas o servicios econémicos del Estado” a quienes
no se les pueden aplicar los beneficios de convenciones
colectivas de trabajo; ello en razén del vacio existente en
la jurisprudencia constitucional, pues en los citados
fallos nimeros 1696-92, 3053-94 y 4453-2000, apenas se
han sentado reglas generales sobre la distincion entre
personal con opcién a disfrutar de beneficios convencio-
nales y los que no tienen esa posibilidad.

2. SITUACION DE LOS ALTOS EMP’LEADOS DE
EMPRESAS Y SERVICIOS ECONOMICOS DEL
ESTADO:

a. Posicion de la doctrina:

Sobre el particular, y dentro de las limitaciones de
espacio que deben observarse, cabe indicar al respecto
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que el autor Enrique Marin Quijada, al tratar el tema de
los alcances del convenio de la OIT. N° 98, analiza la
situacion de los altos funcionarios de la Administracion,
y sostiene que: “A primera vista, pareceria razonable
marginar de los beneficios de la negociacién colectiva a
funcionarios que pudieran tener una influencia decisiva
en la formacion de la voluntad de la Administracion,
hasta el punto de que, en la prdctica, ellos estarian
negociando consigo mismos. No obstante, los términos
en que se plantea esta limitacion originan reservas en
cuanto a la situacién real de los funcionarios afectados,
la manera en que son afectados y el numero de éstos, y
concluye expresando que: “En definitiva, el derecho de
negociacién colectiva se mantiene como un principio
fundamental del derecho internacional del trabajo,
vinculado al ejercicio de la accién sindical Y aplicable a
la generalidad de los funcionarios publicos, a reserva de
senalar en la prdctica excepciones en los casos en que
ese derecho sea incompatible con la funcién atribuida
al agente.” (el destacado no es del original. “La
Negociacion Colectiva”, pags. 157 y 158).

Por su parte, Cabanellas al referirse al tema
“EXCLUSION DEL AMPARO DE LAS CONVENCIONES
NORMATIVAS”, aunque con un enfoque dirigido a la
empresa privada, también se inclina por la improce-
dencia de los beneficios de convenciones a favor de los
puestos de alto nivel. En lo que interesa, expresa que:
“...cuando por la naturaleza especial de la prestacion
del servicio, o por la categoria de éstos, existe cierta
especializacion profesional o una determinada
Jerarquia en el orden laboral, se presume que tal
trabajador no es sujeto de la convencién normativa,
porque no necesita su amparo. Lo contrario
significaria que, dentro de estas convernciones, deberia
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incluirse a todos los trabajadores; medir por el mismo
rasero laboral a los directores y empleados superio-
res de las empresas que serian al mismo tiempo
sujetos beneficiarios de la convenciéon y parte de
ésta, pues normalmente son ellos quienes representan
a los empresarios en las discusiones o tratos que
anteceden a la firma de la convencion. De ahi que
establezcamos que se encuentran excluidos, por
razon de las caracteristicas de sus prestaciones, los
altos empleados de las empresas o aquellos que, por
razon de sus funciones jerarquizadas o representa-
tivas, estén fuera de su ambito protector.” (Cabane-
llas, Guillermo, “Tratado de Derecho Laboral”, Editorial
Claridad S.A., Buenos Aires, 1989, T. III, Vol. 3, p. 162. El
subrayado no es del original.)

Incluso, si se recurre a la legislacién comparada, en
otros paises, lo cual no ocurre con nuestro Cédigo
Laboral, se ha regulado sobre la materia. Al respecto, la
Ley Federal del Trabajo Mexicana, al tratar sobre los
trabajadores de confianza, en su articulo 184 conternpla
la posibilidad de esa exclusion, el expresar que: “Las
condiciones de trabajo contenidas en el contrato
colectivo '(ﬁgura equivalente a nuestra convencion
colectiva) que rija en la empresa o establecirmniento, se
extenderd a los trabajadores de confianza, salvo
disposicion en contrario consignada en el mismo
contrato colectivo” (el destacado y lo escrito entre
paréntesis no son del original).

También, el propio Cabanellas en la obra citada, al
referirse al tema indica que: “El articulo 110 del Cod. Del
Trab. De la Reptblica Dominicana establece que los
pactos colectivos de condiciones de trabajo no se
aplican, salvo excepciones, a los contratos de trabajo
de las personas que desemperian puestos de direc-
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cion o de inspeccién laborales” (el destacado no es
del texto).

b. Jurisprudencia constitucional sobre el tema:

Con respecto los llamados “altos empleados”, la
Sala Constitucional también ha establecido en forma
categodrica que éstos deben quedar excluidos de los
beneficios de las convenciones colectivas.

Lo anterior ha sido sostenido reiteradamente en sus
fallos, entre los que cabe citar, siguiendo un orden
cronologico, el N° 3854-92 de 15:42 horas del 2 de
diciembre de 1992, relativo a un funcionario que
ocupaba el puesto de Director de la Divisién de Asuntos
juridicos de una entidad bancaria. En ese caso, segun lo
establecio la Sala por via de sentencia de amparo, la
exclusion de ese cargo de la convencién colectiva se
encontraba ajustada a derecho.

Igualmente, en el N° 2308-95 de 16:03 horas del 9 de
marzo de 1995, en donde se declaré sin lugar una
accion de inconstitucionalidad en contra de una
clausula de la convencién colectiva de JAPDEVA que
excluia de sus alcances a “Los miembros de la Junta
Directiva, Gerentes, Auditor y Asesores Legales”. En esa
oportunidad, en lo que interesa, la Sala sostuvo que: “La
estructura de la negociacion... explica y Jjustifica la
exclusion de algunos funcionarios de la aplicacion de los
beneficios de la negociacién. Se trata de aquellos cuya
posicion y funciones son tales que resultan incompa-
tibles con la posibilidad de tenerles también como
beneficiarios del derecho de negociacion colectiva, sin
riesgo del interés de la Administracién, del interés

publico; puesto que en ellos radica realmente la
capacidad de configurar y expresar la voluntad de la
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Administracién frente a los demds empleados, valga
decir, puesto que ellos son quienes detentan directa-
mente e -influyen de modo determinante en las
decisiones que la Administracion tome en la negocia-
cion con sus empleados, la exclusion se impone al
sentido comun como objetiva, razonable, y, por ende,
no discriminatoria.”

La anterior posicién también se mantuvo en la
sentencia N° 5577-96 de 11:18 horas del 16 de octubre de
1996, relativa a otra accién de inconstitucionalidad
establecida por quien fuese asesor legal de JAPDEVA. En
esa oportunidad se impugno lo dispuesto por la clausula
1°, aparte D) de la convencién colectiva alli vigente, en
cuanto expresaba que: “No serdn cubiertos por esta
Convencién el Presidente Ejecutivo, sus asistentes y
asesores, el Vice Presidente Ejecutivo; Gerentes, sus
asistentes; Auditor y Sub-Auditor y Asesores Legales.”. Y
en lo que interesa, se sostuvo alli: “Resulta notorio
desde esa perspectiva que tanto en el caso de los
gerentes (que se expuso en la sentencia nimero 2308-95,
recién citada) como para el de los asesores legales que
ahora se examina, nos encontrarnos ante una particular
y distinta situacién con relacién a la generalidad de
empleados de una organizacion, esto por el decisivo
poder de organizacion e influencia que tienen sobre el
devenir de la institucion y su capacidad para cormpro-
meterla, lo que conlleva que sus decisiones produzcan
efectos sobre ellos misrmos...”

Finalmente, en alguna medida resulta de interés la
sentencia constitucional N° 1355-96 de 12:18 horas del
22 de marzo de 1996, en cuanto tuvo como sustento
del criterio alli vertido, lo sostenido en una resolucion
interlocutoria dictada por la Sala (N° 6725-93 de 14:06
horas deél 22 de diciembre de 1993); especificamente
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en cuanto expreso6: “Por dltimo el alegato de fondo
esta dirigido a alegar contra la violacién que se
produce por la no aplicacién de la Convencién
Colectiva de Trabajo, en el procedimiento de
separacion del Ejecutivo Municipal...dicho lo anterior,
no puede una Convencién Colectiva incluir en el
régimen de servicio a quien por Constitucion Politica y
por norma especial, dada la naturaleza de sus
funciones, estd excluido de ese régimen.”.

Como puede observarse, en los indicados fallos
la Sala Constitucional fue muy clara en el sentido de
que los llamados puestos gerenciales y de fiscalizacion
superior, no pueden quedar protegidos por la
normativa convencional —producto de la negociacioéon
con el respectivo sindicato- que regula las condiciones
de empleo.*

4. Incluso, el anterior criterio sobre exclusion, también se ha seguide en lo
que loca a beneficios derivados de laudos arbitrales, Asi en la sentencia
de amparo N° 7596-94 de 11:12 horas del 23 de diciernbre de 1994, se
reitero el rechazo de ese tipo de beneficios, invocandose la tesis
sostenida en el fallo 564-1-94 de 14:04 horas del 9 de noviembre de 1994
(cuyo mimero no parece ser el correcto), v donde se expresd que: “ff,
Para la resolucién de este caso resulta de mucha Importancia destacar la
abundante jurisprudencia —judicial Y administrativa- vertida en el senitido

 de que los funcionarios ubicados en el “nivel gerencial” de las
instituciones auténomas son considerados representantes del patrono —el
Estado- y en tal concepto. obligan a éste en sus relaciones con los
servidores del Ente, de tal modo que, los incrementos salariales
acordados para los empleados no pueden disfrutarlos ¥ su estipendio, en
consecuencia, debe ser revisado con arreglo a un procedimiento
distinto del de aguéllos, De o expuesto se colige que los funcionarios de
nivel gerencial —al que pertenecen los promoventes— no se encuentran en
una misma condicion que el resto de los servidores a favor de los cuales
se aprobo el incremento salarial, de manera que no pueden alegar

discriminacién alguna en su perjuicio y el recurso deviene en
improcedente.”.
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¢. Criterio de la Procuraduria sobre el tema:

Conforme quedara ya establecido, la tesis de ese
Organo Consultivo también ha coincidido con la
seguida por la jurisprudencia de la Sala Constitucional,
segun los términos expuestos en un inicio. Incluso,
hasta se remonta mas tiempo atras del dictado de las
sentencias a que se ha hecho referencia.

Asi; a partir del dictamen C- 063-87 de 17 de marzo
de 1987, aunque sélo se refiriera a los mecanismos de
fijaciéon salarial para esos puestos, ya se comenzoé .a
trazar una linea jurisprudencial sobre la improcedencia
de la cobertura a sus titulares con los beneficios de
convenciones colectivas. A aquél lo siguieron el C-187-
88 de 7 de octubre de 1988, el C-211-92 de 17 de
diciembre de 1992 (confirmado luego por el C-063-94 de
27 de abril de 1994), donde ya se hizo expresa
referencia a la improcedencia de aplicar convenciones
colectivas en los indicados puestos.

Finalmente, y ya en forma mas reciente, segun lo
dicho en el punto 1 del presente estudio, tal posicién
sobre la exclusiéon de los beneficios derivados de
convenciones colectivas, se reiteré en los dictamenes
C-260-98 y C- 281-98.

d. Opinion personal sobre el asunto:

Entrando ya desarrollar el tema, considero que la
Sala Constitucional en los citados fallos 1696-92, 3503-
94 y 4453-2000, no ha sido lo suficientemente clara y
precisa en definir -ya para la generalidad de. {os
casos— si existe personal en las empresas o servicios
econdmicos del Estado que deba ser excluido del
reconocimiento de los beneficios contenidos en los
citados instrumentos colectivos. Lo anterior eni razén de
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que en esos pronunciamientos la Sala —segun se dijo en
su oportunidad- se limité a hacer una remisién a lo
dispuesto por los numerales 111.3y 112.2 de la L.G.A.P
para efectos de definir el régimen de empleo aplicable,
y con ello la posibilidad de acceder a los beneficios de
la normativa colectiva. Al respecto recuérdese que en
las otras sentencias (de 38854-92, 2308-95, 1355-96 y
5677-96), lo que ha existido son pronunciamientos
sobre situaciones concretas, en donde efectivamente
se ha expuesto argumentos en apoyo de la indicada
exclusion (los que incluso tendrian que ser
considerados como jurisprudencia constitucional
vinculante, en los términos del articulo 13 de la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional).

El problema existente radica entonces -se repite—
en que los argumentos alli utilizados considero que
resultan insuficientes para definir quiénes son los
asalariados de empresas o servicios econémicos del
Estado cuyo status resulta incompatible con los
beneficios contenidos en los instrumentos colectivos de
interés. Lo anterior, a mi juicio —se repite- debido a que
la Sala hasta la fecha no ha entrado a definir con
suficiente claridad y precisién -y ya en términos
generales— cudl debe ser el personal cubierto por un
regimen de empleo de naturaleza publica, y cudl por
uno de caracter laboral; ello ya sea considerando que
debe hacerse algtn tipo de distincién dentro de un
mismo organismo publico (que es lo que ‘se analiza en
este trabajo) o que no cabe hacer tal divisién. Al
respecto ha de indicarse que en el citado fallo 4453-
2000, el Tribunal Constitucional lo que en definitiva
resolvié fue: “d) Corresponde a la administracién y alos
Jueces que conocen en los juicios laborales, en su caso,
de la aplicacién de las convenciones colectivas,
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determinar si los trabajadores involucrados, dada la
naturaleza de las funciones que cumplen o cumplian
estdn regulados por el derecho publico o el comtin, a los
efectos de definir si pueden ser sujetos activos en la
aplicacion de las convenciones colectivas.”

Ahora bien, quien si podria afirmarse que tomo
partido sobre el punto, fue la Procuraduria General de la
Republica, al haber adoptado una posicibn mas
definida, y que fuera exteriorizada en los citados
dictamenes C- 260-98 y C-279-98, al igual que en la
contestacion que diera a la audiencia de ley en la
consulta de constitucionalidad formulada por la Sala
Segunda de la Corte que gene{é aquel ultimo fallo. El
criterio alli seguido por el Organo Asesor, podria
resumirse en que para éste, tratindose de las llamadas
“empresas o servicios econdémicos del Estado” la
generalidad de su personal, con excepcion de los altos
funcionarios, si queda cubierto por las convenciones
colectivas; mientras que en los organismos que no
tengan aquella naturaleza, no existe la posibilidad
juridica de celebrar convenciones y, por ende, de que
todos sus servidores publicos puedan “ser. sujetos
activos” de tales instrumentos normativos.

Sin embargo, con respecto a los indicados dictamenes,
habria que hacer la observacion de que el argumento
fundamental utilizado para tener por excluidos de la
convencién a los funcionarios de alto nivel, tuvo como
motivo que el primero de ellos (C-260-98), respondié a una
consulta de JAPDEVA, en cuyo caso la Sala Constitucional
ya habia emitido pronunciamiento -incluso en dos
ocasiones— sobre esa situacién concreta; o sea, sobre-la
exclusion de este tipo de servidores contenida en la propia
convencién colectiva de esa Entidad (cuya naturaleza,
segun lo establecido en dicho dictamen, era de empresa
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estatal). De manera que como el argumento principal de
la exclusién fue por haberse asi resuelto en el caso
concreto del instrumento alli vigente —donde la Sala avalé
tal excepcién- tampoco la Procuraduria tuvo que
profundizar mucho sobre el asunto, sino que simplemente
expres6 que la solucién estaba “en atenerse a lo
establecido por la Sala en sus resoluciones”.

Ahora bien, con respecto a dicha jurisprudencia
constitucional relacionada con esas situaciones
concretas —se reitera— a nuestro juicio a ésta le ha
faltado profundizar mas sobre el tema. Ello debido a
que el argumento fundamental de la Sala ante aquellos
casos, fue en el sentido de que debia haber una
exclusion, dada la participacién activa que los
funcionarios de alto nivel tienen en la fase de
negociacion, traducida en la presuncién de un interés
personal de su parte en obtener las ventajas del
instrumento (una especie de “legislar en beneficio
propio”). En otras palabras, que se presume la
existencia de lo que podria Ilamarse “intereses
contrapuestos” (el de aquellos y el interés publico insito
en el organismo patronal), dada la indiscutible influen-
cia que podrian ejercer. No obstante, ese razonamiento
se ha pretendido desvirtuar, sosteniéndose que en la
practica ello no ocurre, pues se aduce que quienes
representan a la parte patronal en las negociaciones son
otras personas; incluso, se ha dicho que no son
necesariamente funcionarios de planta, lo que torna
aun mas polémico el tema.

Por ello, como objetivo de este estudio he conside-
rado de interés agregar otros argumentos ~ya validos
para la generalidad de los casos— que considero comple-
mentan y, por ende, dan una mayor consistencia a la
posicion de la Sala Constitucional (la que a mi juicio, es

RICARDO VARGAS VASQUEZ 125

la que resulta més ajustada a derecho). Para tal efecto,
estimo que si bien la generalidad del personal de las
llamadas empresas o servicios econémicos del Estado
estd dentro de un régimen de empleo de naturaleza
laboral, ello no ocurre con los funcionarios de alto nivel
(presidentes ejecutivos, gerentes, directores ejecutivos,
auditores, subauditores, asi como otros que les resulten
homdlogos). Lo anterior independientemente de la
influencia o no que puedan ejercer ellos en la negocia-
cién de una convencion colectiva de trabajo.

Los argumentos que considero pueden agregarse a
los que se han utilizado por la Sala Constitucional, son
dos muy concretos, a saber:

I. Normativa especial con respecto a
nombramiento y remocién, asi como en
cuanto a las atribuciones:

Al respecto, considero que cobra relevancia la
situaciéon tan particular de esos puestos, representada
en primer lugar por la existencia de una normativa gue
regula, tanto el sistema de nombramiento y remocién
de esos funcionarios, como de lo que son propiamente
sus funciones, lo cual marca la diferencia con respecto
al resto del personal en lo que al régimen a aplicar se
refiere. Tal normativa puede ser tanto de caracter
general, como también contemplada en las leyes
organicas o de creacién de cada entidad.

Un claro ejemplo de las primeras lo constituye el
articulo 6° de la ley N° 4646 de 24 de setiembre de 1973
(Ley Organica del Sisterna Bancario Nacional), donde a
los nombramientos de los Gerentes y Subgerentes de
instituciones descentralizadas (no sélo las bancarias)
se les fij6 un periodo de seis anos. En el mismo sentido,
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en el numeral 39 de la Ley Orgénica del Sisterna
Bancario Nacional (N° 1644 de 26 de setiembre de 1953,
reformado por la citada 4646), en el caso de los bancos
estatales (tipico ejemplo de régimen de empleo de
naturaleza laboral), tambien se establecié que el
nombramiento de los gerentes y subgerentes seria por
seis anos, plazo en el cual incluso en forma expresa se
dice que “Seran inamovibles”.* Igualmente, y sin
necesidad de mayor andlisis, las funciones de esos altos
puestos (articulos 40,41 y 42 de la citada ley N° 1644),
dada la jerarquia alli asignada, son incompatibles con
las normas y principios que se deben aplicar al personal
laboral subalterno

Queda asi patente que a esa gama de puestos
gerenciales se les asigné una modalidad de nombra-
miento especial, al habérseles ubicado legalmente
dentro de los llamados “funcionarios de periodo” (cuyo
vinculo se equipara a la figura del contrato laboral a
plazo fijo). Y tal modalidad de “contratacién” tiene la
particularidad de que durante el periodo del nombra-
miento el funcionario goza de la garantia de la
estabilidad en el puesto, de la cual, salvo disposicién
especial en contrario, no disfrutan los demas
empleados dentro de una régimen de naturaleza
laboral; o sea, los que sirven en las “empresas o
servicios economicos del Estado” en los demas puestos
subordinados, distintos de los del nivel superior. Lo
anterior fue categéricamente establecido en los
antecedentes de la Ley General de la Administracion
Publica, concretamente en las intervenciones que tuvo

5. Ese término técnicamente no es el mas correcto, y asi lo ha establecido
el fallo constitucional N° 1119-90 de 14:00 hrs. del 18 de setiembre de
1990, pues de lo que cabe hablar més bien es de estabilidad en el puesto.
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el Lic. Ortiz, Ortiz ante la Comisiéon de Gobierno y
Administracién, donde hizo referencia a la posibilidad
de remocién por la sola voluntad del patrono de ese tipo
de empleados. Ello, segin manifestd, para evitar la
creacion “...de una serie de entrabarmientos tremendos
para empresas que tienen que funcionar en condiciones
de competencia iguales a las de la empresa privada. Por
ejemnplo, un agente del INS que sea un mal vendedor de
polizas, deberian poderlo despedir con igual facilidad
con que se puede despedir a un empleado privado...”.

Igualmente, mediante la ley N° 5507 de 19 de abril
de 1974 (llamada “de Presidencias Ejecutivas”), en el
articulo 6° se les confiere un status especial a los
gerentes, al expresarse alli que “Los gerentes confinua-
ran siendo los principales funcionarios administra-
tivos.”. Luego, en lo que toca a los Presidentes
Ejecutivos, mediante la reforma hecha por esa ultima
ley al articulo 4° de la N° 4646, aunque no se les fija un
periodo (lo que les daria la indicada estabilidad
temporal), en el fondo, y asi ha venido operando en la
realidad, salvo que concurran circunstancias especia-
les, éstos tienen una clara posibilidad de permanecer
en el pueéto durante los cuatro anos de cada gobierno.
Ademads, y esto también resulta determinante para
considerar su vinculo como de derecho publico, la
posicién jerarquica y demas caracteristicas relaciona-
das con las atribuciones del presidente ejecutivo fijadas
en esa misma norma (inciso 1, apartes a, b y ¢), son
obviamente incompatibles con un régimen propio del
personal laboral.

Por su parte, en relacion con los puestos de auditoria,
también existe normativa especial que marca una clara
diferencia con un régimen laboral comun, como es el
numeral 15 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General
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de la Republica, en cuanto expresa que “El auditor y
subauditor de los entes u érganos de la Hacienda Pablica
son inamovibles” (término que, seglin se vio, no es
técnicamente el mas apropiado); igualmente, el 62, en
cuanto los haces depender organicamente del jerarca
unipersonal o colegiado del ente. Y dicha norma agrega
luego que para su destitucion se requiere el cumplimiento
de la garantia del debido proceso, asi como dictamen
previo de la Contraloria. En sentido similar, aunque sélo
referido al auditor, esta la disposicién contenida en el
articulo 18 de la Ley Sobre Enriquecimiento Ilicito de los
Servidores Publicos (N° 6872 de 17 de junio de 1983).
Luego, en lo que toca a las funciones de esos puestos
(lamados también de fiscalizacion superior) éstas
resultan ser de gran relevancia y delicadeza (articulo 61 y
siguientes de la Ley Orgénica de la Contraloria), lo que
también hace que resulten incompatibles con un régimen
de derecho laboral.

Ademas, y conforme se expusiera al principio de
este literal d, las anteriores regulaciones existen sin
perjuicio de la normativa especial, ya contemplada
dentro de las leyes organicas o de creacién de los
organismos de interés, en donde a tales puestos se les
da un régimen distinto en cuanto a nombramiento y
remocion, asi como atribuciones propias que también
los hacen claramente incompatibles con un vinculo de
naturaleza laboral.® Por razones de espacio, y por

6. Cabe mencionar, como otro elemento que marca una clara distincién de
este tipo de funcionarios con respecto a la generalidad de asalariados,
que la competencia, tanto en lo relativo a su nombramiento como
remocion, recae en el érgano colegiado director del organismo. Lo
anterior, aparte de la normativa especial que rija para cada entidad o
grupo de ellas, también lo establece —-ya como regla general-la L.GA.P
(articulo 104, aparte 2).
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resultar innecesario, no se hard un examen particular
sobre ese otro tipo de normativa.

ii. Fijacion especial de los beneficios
economico-salariales para los
funcionarios de nivel superior:

Luego, existe otro argumento a agregar, también de
suma importancia, consistente en que para esos puestos
existe una fijacion, tanto del salario principal, como de
sus demas componentes, mediante un mecanismo muy
particular, incompatible también con la negociacién
colectiva. En efecto, y derivado también de las caracte-
risticas de esos puestos, los salarios de quienes los
ocupan han venido siendo fijados por via de directrices
gubernamentales. Al respecto debe tenerse en conside-
raciéon también que el salario se convierte en la
condicion o extremo laboral més importante a negociar
en una convencion colectiva de trabajo.

Ahora bien, las directrices de interés, han sido
emitidas principalmente en uso de las potestades
conferidas por la Ley de Creaciéon de la Autoridad
Presupuestaria (N° 6821 de 19 de octubre de 1982, inciso
a) de su articulo 1°). Tales directrices han venido
dandose periddicamente, y su contenido ha versado
tanto sobre montos salariales a reconocer en los
distintos ejercicios presupuestarios (fijaciones especifi-
cas), como también a través de reglas generales que
deban observarse. Asi, mediante la Directriz Presiden-
cial N° 2 de 22 de marzo de 1995 (con intervencion
también de la Autoridad Presupuestaria), se fijaron las
reglas a observar para la determinacion de los salarios
de los puestos gerenciales y de fiscalizacion superior.
Alli, aparte de haberse asignado a dicha Autoridad la
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fijacion de los salarios y aumentos a los titulares de los
indicados puestos (articulo 3°), también se establecio
que éstos “...no podrdn percibir los beneficios derivados
de instrumentos, tales como laudos, convenciones
colectivas y sirnilares.” (articulo 4°). Luego, reciente-
mente y también por via de directriz se establecié el
sistema de reajustes por costo de vida para tales
puestos, asi como la revisién de las respectivas
revaloraciones, lo que también se encomendé a la
Autoridad Presupuestaria (D. E. N° 28545-H de 14 de
marzo del 2000).

Por su parte, en lo que toca a entidades excluidas
del ambito de la Autoridad Presupuestaria, también se
ha utilizado el mecanismo de las directrices, en ese
caso emitidas por el Presidente de la Republica de
conformidad con el numeral 26, aparte b) de la Ley
General de la Administracién Publica, y en uso del
poder directivo que le confiere el articulo 100 ibidem.
Tal es el caso de la materia relativa a los salarios de los
bancos estatales (Directriz N° 25 de 14 de octubre de
1997, publicada en La Gaceta de 23 del mismo mes y
ano), cuyas regulaciones, para lo que interesa al
presente estudio, y segtin lo establecido en el dictamen
de la Procuraduria C-258-98 de 30 de noviembre de
1998, también resultan aplicables a los puestos “del
nivel ejecutivo”.

Por consiguiente, y segtn lo expuesto con
anterioridad, la fijacién salarial para los puestos de
interés por via de directrices gubernamentales, se
convierte en otra clara razén que excluye la
posibilidad de que las respectivas remuneraciones de
quienes los 6cupan puedan derivar de convenciones
colectivas de trabajo.
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3. CONCLUSION:

Con fundamento en las razones expuestas a través
del estudio precedente, cabe concluir que en las
llamadas empresas o servicios econémicos del Estado,
a pesar de que la jurisprudencia constitucional autoriz6
alli la celebraciéon de convenciones colectivas (sujetas a
limitaciones), existe un grupo de funcionarios que no
pueden ser sujetos activos de los respectivos beneﬁcif)s.
Se trata de los llamados altos empleados o funcionarios
de nivel superior, quienes a pesar de pertenecer a
organismos donde priva un régimen de empleo de
naturaleza laboral, debido a la modalidad de su
nombramiento (de periodo), asi como a las particulares
atribuciones del cargo, no les resultan aplicables los
indicados instrumentos colectivos. Lo anterior se
sustenta en lo establecido por la jurisprudencia
constitucional (al pronunciarse sobre situaciones
concretas de convenciones colectivas), asi como en las
razones adicionales que se han expuesto en el presente
estudio -relacionadas tanto con la existencia de
normativa especial en materia de nombramiento y
funciones, como con la emisién de directrices
gubernarﬁentales— que tornan incompatible la situac?c:)n
de esos cargos con el instituto de la convencién
colectiva de trabajo.

Lic. RICARDO VARGAS VASQUEZ

SAN JOSE, ENERO DE 2001.



EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO PARA EL
TRAMITE DE LAS DENUNCIAS
POR PERSECUCION SINDICAL Y
PRACTICAS LABORALES
DESLEALES

Lic. RoDRIGO ACUNA MONTERO



1. INTRODUCCION

El presente ensayo es un anélisis tedrico-practico del
quehacer cotidiano en la Inspeccion General del Trabajo
sobre el tema de los procedimientos administrativos,
sobre las denuncias por Persecucion Sindical y Practicas
laborales desleales a partir de la publicacion de la Ley N°
7360 del 4 de noviembre de 1993.

Este procedimiento, ha sufrido cambios importantes
desde que fue creado con caracter especial por medio
de la citada ley. Es necesario decir que el origen del
capitulo “De la Proteccion de los Derechos Sindica-
les” -médula de la ley citada- tuvo su origen en parte en
la accion de las propias organizaciones sindicales, asi
como en la Queja No. 1483 presentada en 1988 por
varios sindicatos ante el Comité de Libertad Sindical de
la OIT. contra nuestro pais, es sin duda el antecedente
clave en la aprobacién de la Ley No. 7360.!

A pafti‘r de la entrada en vigencia de dicha normativa
se dan una serie de resoluciones administrativas y
judiciales? que han venido delimitando tanto aspectos
de tramite como de fondo del procedimiento que debe
seguir la Inspeccioén de Trabajo. La Sentencia No. 5000-
93 de octubre de 1993 —dictada poco antes de esa ley-y

1. Ver Blanco Vado: “La lucha por la libertad sindical en Costa Rica”; 1994.

2. Todas ellas han tenido origen en recursos ordinarios en sec.
administrativa 0 de amparo, interpuestos por organizaciones sindicales
(ver Briones Briones: “Diversos procedimientos laborales en sede
administrativa”; pps. 20-30)
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el Voto No. 4298-97 de octubre de 1997, ambos de la Sala
Constitucional; han creado las pautas o criterios juridicos
basicos para la correcta aplicacién del procedimiento.
Especialmente con base en ésta ultima las autoridades
del Ministerio de Trabajo han venido perfilando un tipo
de procedimiento con Iasgos menos formales y mas agil.
En este sentido es importante citar las Resoluciones
numeros 298-7 del 12 de noviembre de 1997 y la 290-98
del 20 de julio de 1998, ambas dictadas por el Ministro de
Trabajo, y que, atendiendo al Voto en cuestién, estable-
cen que en el tramite de las denuncias no aplica el
procedimiento ordinario de la Ley General de la
Administracién Pablica. Por ultimo, la Directriz DNI-1331-
98 del 27 de julio de 1998 emitida por el suscrito, termina
de definir el procedimiento, de manera que no es casual
que, como se vera, a partir de ese mismo ano el tramite
de las denuncias no sobrepasa como antes el plazo de
un ano para su resolucién final. Con relacién a los datos
estadisticos a los que hago referencia en la conclusién
del presente ensayo debo indicar que son el extracto de
un trabajo elaborado por el Lic. Franklin Benavides
Flores, denominado: “Denuncias por Persecucién
Sindical y Practicas Laborales Desleales”, el cual formarg
parte de una posterior publicacién que realizaremos
sobre el tema.

En este sentido hay que alabar la actitud del
Licenciado Mario Blanco Vado, ya que desde el seno del
Consejo Superior de Trabajo y posteriormente a nivel
judicial, dio una lucha de frente para eliminar lo que
errbneamente veniamos aplicando en la Direccién
General de Trabajo, como lo era el procedimiento
ordinario que consagra la Ley General de la
Administracién Publica en sus articulos 308 y siguientes,
en los casos de persecuciones sindicales y practicas
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laborales desleales, cuyo fruto se dio con el voto 4298-
97 supra citado, donde se elimina tal procedimiento y se
toma como un procedimiento sumario de acuerdo a los
numerales 363 y siguientes del Cédigo de Trabajo.

1.1 Definicion de practicas laborales desleales

Se dice que son practicas laborales desleale.s f:le
empleadores o sus respectivos sindicatos o asoc1a'c10-
nes, aquellas acciones u omisiones que tienden a evitar,
limitar, constrenir o impedir el libre ejercicio de lo.s
derechos de los trabajadores, sus sindicatos o coali-
ciones de trabajadores, representantes de trabajadores
elegidos libremente (comités permanente§), o todo
acto tendente a trabar la accién gremial, bien sea de
una persona, varias personas o grupos en una actitud de
violaciéon de lo que se considera leal y ético en esta
clase de relaciones, por lo cual tales actos lesionan el
interés colectivo.?

Estriban en toda conducta del empleador que
directa o indirectamente se encamine a menoscabar,
perturbar u obstruir la accién y el desarrollo de las
organizaciones de trabajadores y de los de'zr-echos que
en su consecuencia se reconocen a los individuos.

Expresado en otra forma, la practica laboral 'c%esleal
consiste en la negacion, menoscabo o violacion del
interés colectivo que representa la organizacion.

Las organizaciones decben ecjercer una conducta
ajustada a la ley, porque si la organizac@n O represen-
tacion de trabajadores, actia en forma ilegal contra el
patrono o siquiera actia mas alla de lo que sus
facultades legales les concede, dejan de desenvolverse

3. BLANCO VADO, “Mario Alberto”. Li_i libertad sindical en Centroamérica,
su regulacion y vigencia efectiva. INTERNET. Pags. 22-33.
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en un ambito legitimo; en consecuencia, el empresario
O patrono que proceda contra la entidad gremial, sin
Incurrir en delito o falta especialmente previsto, no
puede ser sancionado, por més que se alegue lesion de
intereses sindicales.

Pueden tipificarse como practicas laborales deslea-

les, sin menoscabo de otras mas, las siguientes:

A. Los despidos injustificados o llegales, que tien-
dan a disminuir e] apoyo a los movimientos
colectivos de los trabajadores o sus sindicatos

B. Las sanciones disciplinarias o de otra indole, que
no estén debidamente justificadas.

C. Publicaciones, por cualquier medio, que tiendan
a injuriar o a calificar indebidamente a los movi-
mientos colectivos, a los trabajadores o a sus
representantes.

D. La negativa injustificada a negociar los instru-
mentos colectivos previstos en nuestra legis-
lacién, cuando corresponda, con quien tenga la
titularidad debidamente acreditada. (Funcidén
que como derecho de las organizaciones sindi-
cales, se contempla en los articulos 60y 61 de la
Constitucion Politica)

E. La negativa a deducir las cuotas sindicales

ordinarias, debidamente solicitadas por el sindi-
cato u organizacion.
Tal omisién constituye una infraccién del derecho
a la libre sindicalizacién. Articulo 69 inciso k) del
Cadigo de Trabajo. Convenio 87 de la OIT. (Voto
Sala Constitucional No. 1036-94 de las 11 horas 24
minutos del 18-2-94)

F.  Inducir a los trabajadores, por cualquier medio,
a afiliarse o a retirarse de determinado sindicato
u organizacion.
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G.

LL

Intervenir o interferir en la administracion o en
asuntos propios del sindicato u organizacion a la
cual estan afiliados sus trabajadores; igualmente
en lo que se refiere a los representantes de los
trabajadores elegidos libremente por ellos,
conforme a nuestra legislacion.
Intervenir en la vida de los sindicatos o
promocionarlos directa o indirectamente, por
medio de coaccién, dadivas o promesas a los
trabajadores, para que asuman ung cp,nducta
determinada respecto de su organizacion gre-
mial. Igualmente en lo que se refiere a represen-
tantes de los trabajadores.
Adoptar represalias contra los trabajadores en
razén de sus actividades sindicales o de haber
acusado, testimoniado o intervenido en los
procedimientos vinculados al juzgamiento de las
practicas laborales desleales. o
No respetar el ejercicio de los derechos sindica-
les que la ley concede, por medio de suspen-
siones o modificaciones de los contratos o
condiciones de trabajo.
No respetar el ejercicio de los derechos de los
trabajadores que gozan de la establlld_ad
sindical, siempre que no se trate de una medida
de “aplicacién general o simultdnea a todo el
personal del establecimiento, departamento o
sector, o que mediare causa justa”. =
Negarse a reservar el empleo o no permltlr‘ el
reingreso de los trabajadores, una vez concluida
la licencia gremial.
. Subvencionar en forma directa o indirecta a una
asociacion gremial, con el propésito de influir en
la toma de decisiones.
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M. Coartar el derecho de los trabajadores a elegir
libremente sus representantes.

N. Hacer por medios directos o indirectos, discrimi-
naciones entre los trabajadores por su condicién
de afiliados o representantes, o tomar represa-
lias contra ellos por el mismo motivo.

N. Inducir a los trabajadores a que se incorporen al

sindicato u organizacién dominada por la
empresa.?

1.2. Concepto de fuero sindical

La naturaleza etimoldgica latina la encontramos en
la palabra “forum”, foro o tribunal Como raiz de la voz
“fuero”. Se define como la garantia de que gozan
algunos trabajadores de no ser despedidos, trasladados,
ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, sin justa
lcau.sa, con motivo de su actividad sindical. Hay que
indicar que tal proteccién puede establecerse por Ley,
Convencién Colectiva, Arreglo Directo o Conflicto
Colectivo de caracter econémico social.

Este privilegio debe circunscribirse a la actividad
sindical, para buscar la correspondiente efectividad de
la libertad de asociacién y para amparar la autonomia
de los dirigentes gremiales que conservan sus puestos
de trabajadores subordinados.

“Actualmente la nocién de fuero sindical amplio,
incluye también aquellas prerrogativas o facilidades que
se conceden a dirigentes o representantes sindicales o,
eventualmente, a los trabajadores en general, para
facilitar, promover o favorecer la actividad gremial. De
manera que el Fuero Sindical puede definirse actual-

4. BLANCO VADO. “Lucha por libertad sindical en..”Op. Cit. Pag. 35.
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mente como “conjunto de medidas de proteccién del
trabajador contra todo perjuicio que pueda suftir por su
actuacién sindical y que posibiliten un desarrollo
normal y eficaz de la actividad sindical”.?

1.3. Libertad sindical y actividad sindical

La primera de éstas integra hoy dia el elenco de los
derechos humanos, destacandose por disponer, desde
hace ya anos, tanto de una consagracion normativa
internacional, como de mecanismos y procedimientos
internacionales de control y proteccién. (Ermida Uriarte
Oscar, Sindicatos en Libertad Sindical). Esta tiene
diversos aspectos o puede considerarse desde distintas
perspectivas. Por un lado concierne a los individuos
(aspecto individual) y consiste en la libertad de
constituir asociaciones profesionales o de afiliarse a
ellas, y por el otro se refiere a estas mismas asocia-
ciones, su organizacién, administraciéon y funciona-
miento (aspecto colectivo, llamado también autonomia
sindical o colectiva). Este segundo aspecto, consiste en
la protecciéon de la existencia de las asociaciones
profesionales y el derecho de realizar sin trabas, las
tareas que les son propias. De acuerdo con esto, la
libertad sindical, no debe verse unicamente como
expresion del derecho de afiliacion o de formacién de
un sindicato, sino que abarca el derecho a la “Actividad
Sindical”, o desarrollo de las tareas que son propias del
sindicato. El derecho de accién constituye entonces,
otro aspecto de la libertad sindical, que descansa en el
principio de autonomia y constituye una de sus reglas...

5. Tribunal Superior de Trabajo. Secci6n Primera. San José, Resolucién N°
777 de las catorce y treinta horas del 12 de agosto de 1992.
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la facultad de accion sindical referida a la actividad del
sindicato que debe ser elegida, proyectada y realizada
libremente por éste, utilizando los medios necesarios
para la realizacién de sus fines, tales como la
negociacion colectiva.b

La teoria de la libertad sindical (lamada también

teoria triangular de la libertad sindical), lo conforman
tres aspectos esenciales:

1. Ellibre ingreso y retiro del sindicato:

2. La pluralidad de agrupaciones sindicales;

3. La autonomia necesaria de las asociaciones
sindicales para actuar libremente frente al
Estado, frente a otras organizaciones o frente al
empleador, todo con el fin de que las agru-
paciones colectivas puedan desarrollarse y
cumplir con sus objetivos sin injerencias. nega-
tivas extranas a sus fines especificos. Esta teoria
encuentra sustento en el Cédigo de Trabajo a
partir del articulo 339 y particularmente en el
articulo 60 de la Constitucién Politica.”

2. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION A SEGUIR
EN CASO DE DENUNCIA POR PRACTICAS
LABORALES DESLEALES

La Sala Constitucional mediante el Voto No. 4298 de las
16:45 horas del 23 de julio de 1997, aclaré el procedimiento
a seguir en las investigaciones por la comisién de
supuestas practicas laborales desleales, manifestando
dentro de lo que mas nos interesa, lo siguiente:

6. RESOLUCION N° 777. Op. Cit.
7. SALA CONSTITUCIONAL. Voto N° 5000. de las diez horas con nueve
minutos del 23 de julio de mil novecientos noventa y siete.
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“Mediante ley 7360 del 04 de noviembre de 1993, se
adicionaron siete articulos al Cédigo de Trabajo,
introduciendo un nuevo capitulo numerado Tercero,
llamado “De la proteccién de los derechos sindicales”
(articulos 363 a 370), mediante los cuales el legislador
protegio los intereses colectivos de las asociaciones de
trabajadores, cobijando tanto a los representantes,
dirigentes y afiliados de aquellas, a fin de no ser
perturbados en su libre asociacién, todo de confor-
midad con lo dispuesto por los numerales 25 y 60 de la
Constitucién Politica. Se establecié para dicho fin, un
procedimiento que inicia en sede administrativa ante el
Departamento de Inspeccién Nacional de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, cuya labor se
circunscribe a realizar una investigaciéon que determine
si existe mérito o no para plantear denuncia ante la via
judicial competente, procedimiento que encuentra
sustento en el Convenio niumero 87 de la Organizacion
Internacional de Trabajo (Relativo a la Libertad Sindical
y a la Proteccién al Derecho de Sindicacion)...

El procedimiento que contemplan los articulos 363 y
siguientes del Codigo de Trabajo, es de caracter especial,
pues su funcién primordial es la de velar porque exista
armonia en las relaciones entre trabajadores y patronos, y
en consecuencia, se observen las disposiciones legales
de caracter laboral, sin que su objetivo fundamental sea el
de dinmir en definitiva el conflicto suscitado entre las
partes, sino que, tal y como se indicé, la participacion de
la sede administrativa es tan sélo para que se determine
si existe 0 no mérito para plantear denuncia ante la sede
jurisdiccional competente. Resumiendo, el
procedimiento establecido en el Cédigo de Trabajo, éste
puede ser iniciado a peticiéon de parte, o de oficio; si de
ésta y de los documentos aportados se desprende que
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debe conocerse el fondo del asunto planteado, se
convocara a las partes interesadas a una audiencia en la
que se recibiran todas las pruebas que se estimen
necesarias; en el supuesto de que los documentos y
pruebas ofrecidas por el denunciante resulten
insuficientes para determinar si se debe conocer 0 no el
fondo del asunto, la Direccién Nacional de Inspeccién del
Trabajo debera ordenar al Inspector designado, que
realice una investigacion previa, en la que podra indagar
por los medios que estime convenientes, los hechos
violatorios de que tenga conocimiento, y si de esta
investigacion preliminar considera que debe entrarse a
conocer el fondo de lo planteado, les conceders a las
partes la audiencia prevista en el articulo 365 del Cédigo
de Trabajo, a fin de que éstas se manifiesten sobre los
hechos investigados; una vez celebrada esta audiencia, se
levantaréd un acta y se rendir4 el informe respectivo ante el
Director Nacional de Trabajo, quien resolvers si interpone
la demanda ante la autoridad judicial competente, o bien
ordena archivar el expediente mediante resolucién
fundada, contra la cual cabe recurso de revocatoria y
apelacion ante el Ministro de Trabajo” 8

2.1 Plazo para el tramite de la investigacién

En referencia al plazo para tramitar la investigacion
de la denuncia, la Sala expreso: “..En cuanto a este
aspecto, debe mencionarse que no existe norma de
corte laboral que establezca un limite en el tiempo para
el desarrollo del procedimiento administrativo, por lo
que en principio no existiria un plazo legal para que la

8. Anexo N° I, CIRCULAR DNI- 1331-98.

RODRIGO ACUNA MONTERD 145

Inspeccion Nacional de Trabajo de por concluido su
labor administrativa. Debe partirse del hecho de que por
su naturaleza especial de procedimiento investigativo,
éste difiere del procedimiento general que establece la
Ley General de la Administracién Publica..., y para el
caso concreto los Decretos Ejecutivos niimero 8979-P y
9469-P, establecen que se exceptian de la aplicacién de
la Ley General, los procedimientos especiales contem-
plados en el Cddigo de Trabajo, con lo cual, técnica-
mente, no ‘puede aplicarse de forma supletoria la
normativa general administrativa.

Por lo expuesto, estamos frente a un procedimiento
no sujeto a un término expreso, pero ello no obsta para
que sean aplicados los principios generales del derecho
laboral, como lo es la razonabilidad, derivado de lo
dispuesto por el articulo 15 del Cédigo de Trabajo... lo
cierto es que por razones de seguridad juridica, no
puede dejarse sin establecer un limite en el tiempo que
circunscriba la actuacién de la administracién. Por lo
que, ante la omision legislativa y de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 15 del Cédigo de Trabajo, debe
aplicarse en el caso bajo examen el principio general
laboral de razonabilidad. Asi, si la ley General de la
Administracién Publica establece un plazo de dos
meses para dar por concluido el procedimiento
ordinario que resuelve en el fondo un conflicto,
ponderando dicha situacién, en la aplicacién del
procedimiento establecido en los articulos 363 y
siguientes del Cédigo de Trabajo, el cual como se
indico, no resuelve el conflicto suscitado, sino que se
trata de una investigacion, es razonable entender que la
Direccion Nacional de Inspeccién de Trabajo debera
respetar un plazo idéntico al mencionado para dar por
concluido su intervencién administrativa (desde la
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debida presentacién de la denuncia ante ese organo y
hasta la decisién de denunciar en sede judicial o el
archivo del expediente”

2.3.Informacién minima que debe contener la
denuncia

La denuncia por las presuntas practicas laborales
desleales, debe de contener como minimo la siguiente
informacién: Como ejemplo, Resolucién de la Direccién
Nacional de Inspeccién de Trabajo No. D.N.I. 01831-97
de las 11 horas con 50 minutos del 21 de octubre de
1997, que en lo que mas interesa indica:

“Visto el escrito No. SH-159-97 de fecha 19 de
setiembre de 1997, suscrito por..., en su condicion de
Secretario General del Sindicato de...,, mediante el cual
solicita la intervencién de la Direccién Nacional de
Inspeccién de Trabajo, por cuanto dicha organizacion
sindical ha sido objeto de obstruccién y persecucion
sindical, por parte de los representantes patronales del
Ministerio de... SE RESUELVE: De previo a tramitar dicha
solicitud, se le previene al denunciante que en el
término de cinco dias habiles, debera indicar en forma
clara, en que consiste la obstruccién (hechos) vy la
persecucion sindical de que es objeto esa organizacién
sindical, de igual forma senalar los nombres vy
direcciones de las personas afectadas, asi como las
pruebas en que basa sus marifestaciones. Caso de
incumplimiento de la presente prevencion, se proce-
dera al archivo del presente asunto...

Corolario, toda denuncia por practicas laborales
desleales, debe de contener como minimo los
siguientes datos:

9. CIRCULAR. Op. Cit.
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A. Los hechos o situaciones especificas dadas, que
se consideran como practicas laborales
desleales o persecucién sindical.

B. Nombre de los trabajadores afectados (caso de
despido, la direccién de los mismos).

C. Nombre, ocupacion o puesto del (los) represen-
tante(s) patronales, que se presumen como
responsables de los hechos denunciados.

D. La prueba en que se fundamenta la denuncia.

En caso de que no se aporte alguno (s) de los datos

indicados, se procedera conforme a la citada resolucién
de la Direccién Nacional.

24.Investigacion previa

Si hubiese necesidad de realizar una investigacion
previa, por ser insuficiente la prueba aportada, ésta se
limitara a una entrevista inicial con los trabajadores
afectados, con las personas denunciadas, si se consi-
dera necesario y la consecucién de alguna otra prueba
documental, para de esta forma establecer por lo
menos, la existencia de indicios claros y concretos
sobre la comisién de los he¢hos denunciados.

Ejemplo de citacién audiencia

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.
DIRECCION REGIONAL DE TRABAJO... o INSPECCION
PROVINCIAL DE TRABAJO o INSPECCION CANTONAL
DE TRABAJO. LUGAR, A LAS... HORAS DEL DIA... DEL
MES... y ANO.

Vista la denuncia por presuntas practicas laborales
desleales interpuesta por... en su condiciéon de... del
Sindicato... Asociacién, etc.... contra (nombre de la
persona o personas denunciadas) y el cargo que ocupan.
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De conformidad con el Voto de la Sala
Constitucional No. 4298-97 de las dieciséis horas
cuarenta y cinco minutos del dia veintitrés de julio de
mil novecientos noventa y siete, articulos 365 siguientes
y concordantes del Cédigo de Trabajo, existiendo
suficiente mérito para conocer sobre el fondo de los
hechos denunciados por las pruebas aportadas e
investigacion realizada, se CONVOCA a: nombre de las
personas denunciadas, agregandosele: como presuntos
responsables de los hechos antisindicales denunciados
(indicar en que consisten los hechos), nombre del o los
denunciantes, a UNA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA la
que se fija para las... ¢ horas del dia... del mes... del
ano..., a efectuarse en (la Inspeccién o lugar de que se
trate, ubicacién), la que sera atendida por los suscritos
Inspectores de Trabajo, a efecto de que presenten las
pruebas pertinentes de cargo y descargo sobre la
denuncia interpuesta. Se les hace saber a las partes
involucradas y a sus testigos, que en el acto de la
audiencia deben de presentar su cédula de identidad u
otro documento analogo en caso de que no cuenten
con ésta. Se les advierte que antes o en el momento de
la audiencia, deben aportar certificacion de personeria
vigente, en la cual se demuestre que tienen poder
suficiente para comparecer a dicho acto. Queda a
disposicién de las partes el expediente para el
conocimiento del mismo, el que podran solicitar a los
Inspectores de Trabajo encargados de la tramitacién del
presente caso.

2.5.Informe resultante de la audiencia

El informe que el Inspector de Trabajo elabora como
resultado de la audiencia y de todo lo aportado al
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expediente, sera amplio y claro, exponiendo los hechos
concretos demostrados, los que no lo fueron v
razonando su conclusién con fundamento en la
normativa general aplicable a la materia.

3. PRINCIPIOS UNIVERSALES RELATIVOS A LA
PROTECCION DE;:

3.1.La libertad sindical:

Se define como el derecho fundamental de
agruparse para fines licitos sin que intervengan en ello
presiones o intromisiones que puedan alterar o
desnaturalizar su finalidad.

1. Declaracion Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre (Bogota, mayo de 1948),
Articulo XXII: Toda persona tiene el derecho de
asociarse con otras personas para promover,
ejercer y proteger sus intereses legitimos, 'de
orden politico, econdmico, religioso, social,
cultural, profesional, sindical o de cualquier otro
orden.

2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(Paris, diciembre de 1948), Articulo 20: tl"’oda
persona tiene derecho a la libertad de reunién y
de asociacién pacifica.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (New York, diciembre 1966), Artltculo
22: Toda persona tiene el derecho a asociarse
libremente con otras, incluso el derecho de
formar sindicatos y afiliarse a ellos para
proteccion de sus intereses.

4. Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos (Pacto de San José, noviembre de
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1969), Articulo 16: Todas las personas tienen
derecho de asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos,
laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquier otra indole.

5. Constitucién Gaudium et Spes, promulgada por
el Concilio Vaticano II, diciembre 1965. (Se
incluye por cuanto de conformidad con el
Articulo 74 de 1Ia Constitucién Politica, los
derechos y garantias sociales deben conside-
rarse desde la perspectiva de los principios
cristianos de justicia social), parte del parrafo
No. 68 de esta Constitucién: “Entre Jos derechos
fundamentales de | persona humana debe
contarse el derecho de {os obreros a fundar
libremente asociaciones que representen autén-
ticamente al trabajador y puedan colaborar enla
recta ordenaciéon de la vida econdmica, asi
como también el derecho de participar libre-

mente en las actividades de las asociaciones sin
riesgo de represalias.”!0

3.2.Normativa nacional

En el ambito laboral I3 libertad de asociacion y su
consecuente derecho de representacion en beneficio
de los trabajadores, se encuentran reconacidos,
organizados y protegidos, tanto por la Constitucion
Politica, como por convenios especificos de la Organi-
zacion Internacional dej Trabajo (OIT), aprobados por la

10. O.LT. “La Libertad Sindical.”
del Comité de Libertad Sindic,
O.LT, Capi tulo Segundo, Re
1996.

Recopilacién de decisiones y prioncipios
al del Consejo de Administracién de Ia
comendaciones 32 y ss. Cuarta Edicion,
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Asamblea Legislativa aplicables en nuestro pais v el

5di rabajo.

COd/;g.O gsnztituc]ién Politica, Articulo 25: Los habitgntes
de la Republica tienen derecho de aspc1arse
para fines licitos. Nadie podra ser obligado a
formar parte de asociacion alguna. _
Articulo 60: Tanto los patronos como los trabaja-
dores podran sindicalizarse libremente, con- el
fin exclusivo de obtener y conservar beneficios
econdémicos, sociales o profesionales. _
Queda prohibido a los extranjeros ejercer
direccion o autoridad en los sindicatos.

B. Convenio de la OIT No. 87 denominado Con-
venio Relativo a la Libertad Sindical y a la Pro-
teccién del Derecho de Sindicacién, aprobado
mediante Ley No. 2561 del 11 de mayo de 1960.

C. Convenio de la OIT No. 98 denominad_o FZ(?n-
venio Relativo a la Aplicacion de los Prln'c1p.1f)s
del Derecho de Sindicacién y de Negociacién
Colectiva, aprobado mediante Ley No. 2561 del
11 de mayo de 1960. .

D. Convenio de la OIT No. 135, denominado Convenio
Relativo a la Proteccion y Facilidades que. deben
otorgarse a los Representantes de los Trabajadores
en la Empresa, aprobado mediante Ley No. ?968
del 9 de noviembre de 1976, referente ?11 despido.

E. Coédigo de Trabajo, Articulos 70 inciso c), 363
siguientes y concordantes.

4. CONCLUSIONES

Del estudio de las denuncias por supuesta
persecuciéh sindical y practicas laborales desleales
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presentafjas ante la Direccién Nacional de Inspeccién
ge Trabajo (DNI) desde junio de 1993 y hasta mayo de]
ﬁgg? y a lacsi cuales se le dio tramite hasta resolucion
en sede administrativa, se ti igui
el lenen las siguientes

1. Concentracién de la accion denunciativa:

Se observé la existencia de lo que se denomina
concentracion de la accién denunciativa ' es decir,
de la presentacién de denuncias por un gru,po relativa-’
mente reducido de denunciantes. Esta concentréci’
Se manifiesta de tres maneras: o

1.1.Los Sindicatos Industriales!2 Plantearon de]|
total de 186 denuncias, 85, 0 sea, el 45.79% En
tanto los Sindicatos de Empresa’s plante.aro‘n el
3.6.6% y las Confederaciones o Federaciones
sindicales apenas e| 3.2% (ver Cuadro 3).

1.2 Al rea_grupar las 159 denuncias presentadas por
o.rga{nzamones sindicales, resulté que los
Sindicatos Industriales presentaron el 72.6%
(77) de las denuncias correspondientes- al
Sector Privado y tan sélo el 20.7% (11) de las de]
§ector Estatal. Los Sindicatos de Empresa
1r}terpusieron el 23.6% de las denuncias aso-
ciadas con patronos del Sector Privado y, en
cambio, el 81.1% de las asociadas a] Se,ctor
Estatal. Por tanto, la concentracién de la accion
denunciativa Por parte de los Sindicatos

11. Ver anexo 2.
:; \\;er l.a deﬁnfcf(’f»n de Sindicato Industrial enlanota I de Ia pdgina 9
- Ver la definicion de Sindicato de Empresa en la nota 2dela lpéqinz.i 9
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1.3. Cinco Sindicatos Industriales'* interpusieron del
total de 186 denuncias el 35%, o sea, 65. Este dato
denota la gran concentracion de la accion
denunciativa en muy pocos sindicatos; pero si se
toman en cuenta unicamente las 159 denuncias
presentadas por organizaciones sindicales (el
85.5% del total), se tiene que de éstas, las
planteadas por esos cinco Sindicatos Industria-
les constituyen el 53.4%, es decir, mas de la mitad
(Ver anexo 3 y 4). Alin mas, si se torman en cuenta
las 106 denuncias correspondientes al Sector
Privado, se tiene que las organizaciones citadas
interpusieron el 61.3% de esas.

2. Focalizacion de las denuncias en las
Plantaciones Bananeras, Industria
Manufacturera y Transporte Publico
Remunerado de Personas:

Probablemente en correspondencia con la tenden-
cia apuntada anteriormente, el estudio de las denuncias
evidencié que las mismas estan “focalizadas” en el
Sector Privado:

2.1.El 69.4% de las denuncias por persecucion

sindical y practicas laborales desleales esta
asociada con el Sector Privado, mientras el
restante 30.9% lo esta con el Estatal.

2.2.Dentro del Sector Privado, las denuncias

correspondientes a las plantaciones bananeras

14. Sean: el Sindicato de Trabajadores Agricolas, Ganaderos y Anexos de
Heredia (SITAGAH) con el 12.9% de la totalidad de denuncias, ¢l Sindicato de
Trabajadores de Plantaciones (SITRAP) el 8.1%, el Sindicato de Trabajadores
Agricolas de Limén (UTRAL) el 2.7%, el Sindicato de Trabajadores
Industriales de la Empresa Privada (SITEP) un 6.5% y el Sindicato
Costarricense de trabajadores del Transporte (SICOTRA) el 4.8%.
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(67), industria manufacturera (33) y trans-
porte publico (13) representan el 36.0%, e]
17.7% y el 7.5%, respectivamente. Surnadas esas
tres actividades, representan el 87.6% del total
de las 129 que involucran a patronos de ese
sector (Ver Anexo 2).

3. No se encontré una tendencia clara y regular

en lo que se refiere al volumen de denuncias
por ano:

Aunque el periodo estudiado ( de junio de 1993 a
mayo del 2000) puede dividirse en dos subperiodos de
tres anos cada uno (1994-1996 y 1997-1999), lo cierto es
que lo que pareciera una tendencia a la disminucién en
el volumen de denuncias interpuestas por ano, especial-
mente a partir de 1997, no puede afirmarse con certeza
debido a que Ia “‘tendencia” a la disminucién se inte-
frumpe en uno de los tres afos del subperiodo 1997-
1999. Hacer una afirmacign en el sentido de sefalar una
tendencia a la disminucién del volumen de denuncias
topa con dos inconvenientes. Por un lado, la tendencia
a la concentracion de lq accion denunciativa, hace
posible que factores de tipo coyuntural asociados con el
funcionamiento interno de las cinco organizaciones
sindicales que presentaron el 35% del total de las
denuncias, determinen un comportamiento no regular
de la presentacién de denuncias. Por otro lado, la
brevedad del periodo en estudio (seis anos en total) y
los cambios en la aplicacién del procedimiento en sede
administrativa, nos obligan a esperar que corra mas
tiempo para poder hacer apreciaciones més certeras. !5

-_—

15. BENAVIDES FLORES, (Franklin). “Denuncias por Persecucién Sindical y
Pricticas Laborales Desleales. Ministerio de Tra bajo v Seguridad Social.
San José; Setiembre 2000, Pags. 6, 10, 12y 15,
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4. Los plazos reales de resolucion en sede
administrativa tienden a disminuir,
especialmente desde 1997:

El examen de los datos en relacién con el plaz.o real
de resolucioén indica que existe una clara tendencia a la
disminucién de los mismos. Asi, en 1993 el 66.7%' d_e las
denuncias duraron 3 anos o mas para recibir la
resolucion final en sede administrativa. En 1994 los
casos que se resolvieron desde “un ano a menos de dos
anos” y hasta “tres anos y mas”, representaron el 7—7.4.
En 1995 las denuncias cuyo plazo fue de entre. un ano a
tres o mas, fueron el 71%. En 1996 las df:nunc1as Coon el
mismo plazo que el afio anterior ascendieron al’85 %0. En
cambio las denuncias cuya resolucién dur.a mas de. un
ano y hasta tres y mas, disminuyeron a partir de 1997: en
este ano ellas representaron el 15%, en 1998, 1?99 y 2090
no hubo ninguna denuncia que durara un ano o mas.

No obstante, tan s6lo aproximadamente el 30% de las
denuncias se resuelve dentro del plazo legal de dos

meses's (Ver anexo 4).

5. Los hechos denunciados se relaciona{l-
mgiyoritariamente con despidos injustificados
y se presentan especialmente dentro del

Sector Privado:

Son siete los tipos de hechos d.enunciad.os: i)
Despido de dirigentes, ii) Despi_do mz_aswp Qe af.'llllados),
ili) Despido de un afiliado, iv) D15cr1m1nac1on,bv
Hostigamiento y vi) Obstrucciéon de derechos o labor
sindicales—estos Ultimos tres orientados tanto contra
dirigentes como contra afiliados como represalia

16. Recuérdese que segin el Voto No. 4898-97 de la Sala Constitu.cnf)nal .ese
' es el plazo en que debe resolverse una denuncia en sede administrativa.
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patronal por dicha condicién, y, vii) Violacién de
Convenciones u otro acuerdo colectivo. Los primeros
tres, los despidos, representan el 55.6% del total, el iv),
v) y vi) el 36.6% y el vii el 7.8%.

Se encontré al reagrupar los hechos denunciados
por sector de actividad, que de las 123 denuncias
asociadas con el Sector Privado, 84, o sea, el 68.3% se
referian a despidos injustificados. Mientras en el
porcentaje para el Sector Estatal es de 28.1%. Esto se
hace ain mas patente al senalar que total de 41
denuncias asociadas con despidos masivos de afiliados,
tan solo 2 (el 4.9% de ellas) se relacionan con el Sector
Estatal. Es decir, el 95.1% de las denuncias por despidos
masivos se concentran en el Privado. Estos despidos
que en su mayoria corresponden a las actividades de
plantaciones bananeras o industria manufacturera,
estan vinculados por lo general con la creacién de un
sindicato o la afiliacién a uno existente de los
trabajadores del centro de trabajo.

Pareciera entonces que dentro del Sector Privado se
da un nivel de intolerancia patronal contra la organi-
zacion sindical bastante mayor que en el Estatal. Atn asi
es importante destacar que casi un tercio de las
denuncias se enfila contra instituciones del Sector Estatal.

6. Poco mas de un tercio de las denuncias son
declaradas “con lugar”'” y pareciera existir
una tendencia al aumento de las mismas:

El 47.3% de las denuncias presentadas ante la DNI
desde 1993 “se archivaron”, el 17% se declararon “sin
lugar” y el 35.7% “con lugar”.

17. Témese en cuenta que a partir de! Voto No. 4298-97 ya citado la resolucién
en sede administrativa no hacer mas que determinar si existe 0 no mérito
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Es interesante el resultado que se obtuvo al
comparar las denuncias declaradas “con lugar” con el
ano de resolucién. Ellas pasaron de representar un
24.2% en 1994 a un 27.3% en 1995, a 40.0% en 1996, a
38.5% en 1997 y al 63.3% en 1998. Pero de éste Gltimo
ano a 1999 la “curva” desciende vertiginosamente
desde el 63.3% que representaron las resoluciones “con
lugar” en aquel ano, hasta el 11.8%.

Nuevamente no se logra encontrar una tendencia
regular y permanente en el comportamiento de las
denuncias. Pareciera que las resoluciones de las
denuncias al igual que su volumen, no siguen una
tendencia clara, sino que en algunos anos muestran
variaciones que rompen con los cortos periodos en que
se da cierta regularidad.

para establecer la denuncia ante los Tribunales de Trabajo. De manera
que declarar “con lugar” significa para el tipo de denuncia estudiada “que
existe mérito”.



ANEXO 1

CIRCULAR No. DNI-1331-98
A: TODOS LOS FUNCIONARIOS

DE: RODRIGO ACUNA MONTERO, DIRECTOR
NACIONAL E INSPECTOR GENERAL DE TRABAJO

ASUNTO: PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO REFE-
RENTE AL VOTO 4298 SOBRE PERSECU-
SIONES SINDICALES Y PRACTICAS LABO-
RALES DESLEALES.

FECHA: 27 DE JULIO DE 1998

PRIMERO: APLICACION DE LA LEY No.7360 DEL 12
DE NOVIEMBRE DE 1993, ARTICULOS 363 AL 370 DEL
CODIGO DE TRABAJO. ARTICULOS 25 Y 60 DE LA
CONSTITUCION POLITICA. CONVENIO 87 DE LA OIT
(Protege los intereses colectivos de las Asociaciones de
trabajadores, representantes, dirigentes y afiliados, a fin
de no ser perturbados a su libre asociacion. )

4. PROCEDIMIENTO ESPECIAL
La solicitud puede ser a peticion de parte o de oficie.
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Si de la denuncia y documentos aportados, se
desprende que debe conocerse sobre el fondo del
asunto, se convocara a las partes a una audiencia en la
que se recibirdn todas las pruebas que sean necesarias.
( esa convocatoria se notificara con un minimo de 3 dias
habiles de anticipacion a la audiencia, que en todos los
casos se realizara con un méaximo de 10 dias naturales)

B.1.Si de la documentacién aportada se desprende

que no hay suficiente prueba, el Inspector
realizard una investigacién previa, en la que
podra indagar por los medios que estime
convenientes los hechos violatorios de que
tenga conocimiento y si de esa investigacion
considera que debe entrarse a conocer el fondo,
les concedera a las partes la audiencia previa del
articulo 365CT. A fin de que se manifieste sobre
los hechos investigados, todo dentro de quince
dias naturales, teniendo en cuenta que la
notificacion a esa audiencia se hara con 3 dias
habiles de anticipacién.

Corolario, se levantara una acta de todo lo actuado y
se rendira un INFORME ante la Direccién Nacional e
Inspeccién General de Trabajo, en un plazo maximo de
cinco dias habiles contados a partir de finalizada la
audiencia o investigacién, segtin sea el caso.

El Director Nacional e Inspector General de Trabajo,
resolvera si interpone la demanda ante la autoridad

judicial competente o bien si ordena su archivo. En éste
ultimo caso, la resolucién debera ser fundada y contra
la misma proceden los RECURSOS DE REVOCATORIA Y
APELACION ante el Senor Ministro de Trabajo.

SEGUNDO: El plazo para resolver el asunto es de
dos meses maximo a partir de la fecha de la
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presentacion de la denuncia o desde el conocimiento
administrativo que se tuvo de la misma.

ANEXO 2

DENUNCIAS SEGUN LA PROVINCIA DE ORIGEN DEL
CENTRO DE TRABAJO (1993-2000)

I Porcentaje | Porcentaje
Provincia Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
San José 74 39,8 398 | 398
Limén 57 30,6 306 | 70,4
Heredia 26 14,0 140 | 844
Puntarenas 12 6,5 6,5 90,9
Alajuela 8 43 4,3 95,3
Cartago 7 3,8 3,8 99,0
Guanacaste 1 0,5 0,5 99,5
No hay dato 1 0,5 0,5 100,0
Total 186 100,0 100,0
TOTAL 186 100,0
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ANEXO 3 ANEXO 4

DENUNCIAS SEGUN SECTOR DE ACTIVIDAD DEL DENUNCIAS SEGUN FEL TIPO DE DENUNCIANTE
CENTRO DE TRABAJO INVOLUCRADO (1993-2000) (1993-2000)
Sector Porcentaje Nombre de la Porcentaje
actividad ‘ Frecuencia | Porcentaje | acumulado organizacién Frecuencia | Porcentaje | acumulado
Plantacion
| indi i trial 85 45,7 45,7
Bananera 67 36,0 39.0 Sindicato industria
Resto de Sindicato de
68 36,6 92,3
agricultura ‘ 2 1.1 37.1 Empresa 6
s i Confederacion
F i6 6 3,2 85,5
manufacturera 33 17,7 548 o Federacién |
| Comité Permanente 14 7,5 93,0
Transporte
piblico (privado) ‘ 13 7,0 ‘ 61,8 Personal 12 65 | 99,5
Servicios-comercio ‘ Defensoria de los
(privado) 14 7.5 69,4 Habitantes ] 0,5 100,0
Institucion
Estatal FUENTE: ELABORACION PROPIA CON BASE EN EXPEDIENTFS DE 1.A DNI.
descentralizada 28 15,1 84,4
Municipalidad 15 8,1 92,5
Gobierno Central 14 7,5 100,0
TOTAL 186 | 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA CON BASE EN EXPEDIENTES DE LA DNI.
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ANEXO 5

DENUNCIAS POR TIPO DE SINDICATO, SEGUN
SECTOR DE ACTIVIDAD, AB. Y %
(1993-2000)

. |
Tipo de Sector ‘ Sector
sindicato ‘ privado publico
| |
Industrial ‘ 77 | 11
72,6 ‘ 20,7
De empresa ‘ 25 | 43
| 23,6 81,1
Federacion o 4 ‘ 2
Confederacion 3,6 ‘ 3,8
106 ‘ 53
TOTAL 100,0 100,0
|

FUENTE: ELABORACION PROPIA CON BASE EN EXPEDIENTES DE LA DNI.
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1. INTRODUCCION

La huelga como derecho de naturaleza fundamental
de la persona humana que trabaja en relacién de
subordinacion, viene reconocido en el articulo 61
constitucional. Su contenido minimo se puede reducir
al derecho de “holgar”, es decir, derecho de suspender
labores con el fin de obtener mejoras de naturaleza
econdmico social o profesional, todo ello, valga la
redundancia, legalmente. Pero es lo cierto que en la
practica este derecho se ha desconstitucionalizado, y su
reglamentacion legal ha sido desde siempre y hasta la
fecha absolutamente inoperante. Una de las principales
razones que explican lo anterior tiene que ver con el
concepto “servicios publicos”, cuyo alcance legal
parece contradictorio con el espiritu del Constituyente
en esta materia.

Hasta hace poco tiempo, situacion que ha cambiado
después del voto 1317-98 de Sala Constitucional, se
consideraba que no procede la huelga en los servicios
publicos y por tales entendia la legislaciéon y la
jurisprudencia practicamente toda la actividad publica
estatal e incluso buena parte de la actividad econémica
privada. Asi, a pesar de ser la Huelga un derecho huma-
no de naturaleza instrumental ( un medio y no un fin) y
a pesar de estar prevista y reconocida, aparte de la
Constitucion Politica, en variedad de instrumentos
internacionales de derechos humanos (Pacto Interna-
cional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales
articulo 8; Carta de la OEA articulo 44; Carta Internacio-
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nal Americana de Garantias Sociales articulo 27,
Convenio 87 de la OIT), es lo cierto que en Costa Rica
no ha tenido vigencia practica Yy que la normativa
regulatoria establecida en el Cédigo de Trabajo,
especialmente en el articulo 376 (antiguo 369), ha
vaciado de contenido tal derecho produciéndose la
situaciéon de que en sus anos de vigencia, muy pocas
huelgas han reunido los requisitos para ser declaradas
legales, y todo ello a pesar de no ser pocas las veces que
los trabajadores han recurrido a este medio de presion.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha
intervenido en este tema del Derecho de Huelga en los
servicios publicos, de lo cual es fiel reflejo las
resoluciones o informes N° 164, caso 845 parrafo 42,
Informe 54, caso 179, parrafo 55, informe 12 caso 60
parrafo 53; Informe 30,caso 172, parrafos 178 a 180, caso
1304, parrafo 99). Sostenemos la tesis de que el
pensamiento de la OIT, contenido en esos pronuncia-
mientos, es bastante coincidente con el espiritu de la
discusion que se dio en la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949 en cuanto a los alcances del
derecho de Huelga en general y especificamente para el
sector publico

El legislador costarricense en el Caodigo de Trabajo,
articulo 369, actual 376, definié por servicios publicos
una gran gama de actividades. Aunque el concepto fue
variado por el Constituyente del 49, en la practica todo
continuo como antes. Equivocamente se entendié que
la remision hecha por el articulo 61 constitucional, para
que el legislador definiera el concepto de servicios
publicos, estaba satisfecha por el Cadigo de Trabajo del
43. El efecto practico de esta situacién fue que se hizo
practicamente nugatorio el derecho de huelga en casi
toda actividad laboral en nuestro pais. Y todo ello, no
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obstante que el legislador nacional también habia
aprobado varios convenios internacionales emitidos por
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), entre
ellos el niumero 87, el 98, y el namero 11, cuyo
contenido estaba, en la materia que nos ocupa,
claramente en contradiccién con el Cédigo de Trabajo.
Convenios de los cuales se deduce la libertad de huelga
en muchas actividades en las que ha estado y estuvo
prohibida por el Cédigo de Trabajo. Esta contradiccion,
logicamente, debe resolverse en favor de las normas
internacionales puesto que ellas tienen una jerarquia
superior a las leyes.

De esta manera, sigue vigente la necesidad de
realizar modificaciones en el Cédigo de Trabajo, o,
también posible, la emisiéon de una Ley de empleo
publico, con el fin armonizar nuestra legislaciéon con los
principios de la Libertad Sindical establecidos en los
Convenios de la OIT de manera que el derecho de huelga
pueda ser ejercitado, en forma razonable, en el sector
publico, que es el titular principal, y parece que lo va a
seguir siendo, de los mas importantes servicios publicos.

Y decimos que sigue vigente tal necesidad de ajuste
en el (ierecho positivo, porque si bien la Sala
Constitucional; en Accién de Inconstitucionalidad
interpuesta por los licenciados Fernando Bolanos
Céspedes y el suscrito, actuando como apoderados de
varios sindicatos y tramitada en Sala Constitucional bajo
expediente nimero 4222-92; declaré inconstitucional
mediante voto 1317-98, los incisos a), b) y e) del articulo
376 (antiguo 369) del Cédigo de Trabajo, es lo cierto que
la remision constitucional aan sigue en pié, y que el
legislador necesariamente debe definir qué son
servicios publicos, de conformidad y observando los
parametros establecidos para ese efecto por la
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Constituyente, por la OIT y, ahora, por la referida
sentencia de la Sala Constitucional.

El voto de Sala Constitucional no resuelve el
problema de la huelga en los servicios publicos, y
menos aun cierra la discusién sobre este tema. Para
ilustrar lo anterior sélo obsérvese lo siguiente: para la
OIT es posible negar el derecho de huelga en los
servicios de salud por ser un servicio esencial. De
conformidad con el voto de la Sala Constitucional, al
mantenerse vigente el inciso d) del articulo 376 (antiguo
369), en los servicios relacionados con la salud es
posible la huelga, aunque se pueda poner en peligro la
vida y salud de las personas. Ello es asi porque el
referido inciso no prohibe la huelga en los servicios
publicos de salud, que son los més, ni tampoco la regula
para personal no esencial en los privados. Para
comprender porque se dan este tipo de absurdos, es
necesario retomar, desde el inicio mismo, toda la
problematica del tema de la huelga en los servicios
publicos en nuestro pafs. Mis necesario aun, si
tomamos en cuenta que a la fecha se desconoce el
analisis realizado por la Sala Constitucional sobre este
punto a pesar de haberse resuelto el asunto desde el
ano 1998.

2. EL CONCEPTO SERVICIOS PUBLICOS

El Concepto servicio publico es estudiado por el
derecho administrativo. Dados los valores y fines que
permean y explican este derecho; que tienden a
garantizar la libertad de los particulares frente a la
autoridad asi como la regulacién de la prestacién de
servicios a la comunidad, debemos decir que no todo lo

HUBERTH MAY CANTILLANO 173

que sostiene el derecho administrativo respecto de este
asunto es de nuestro interés, ni puede ser acogido en su
totalidad por el derecho laboral colectivo.

Se refiere el concepto servicios publicos a las
actividades esenciales e imprescindibles que, en el
interés general de la sociedad brinda, principalmente,
aunque no exclusivamente, el Estado. Desde la
perspectiva del derecho administrativo, practicamente
todo servicio de interés publico, por el sélo hecho de
serlo, es esencial, y no puede ser de otra manera, pues
precisamente el Estado tiene la responsabilidad
insoslayable de velar y garantizar la prestacién de los
servicios. Este enfoque, si bien no puede dejarse de
lado, no es adecuado para nosotros, pues la idea de la
esencialidad de los servicios publicos a los efectos de la
huelga parte de premisas diferentes.

Es dificil definir a priori qué actividades son o no
servicios publicos, pero una vez definidos, pueden
adoptarse tres posiciones sobre ellos: a. prohibir la
huelga en los servicios publicos, b. permitir el derecho de
huelga en los servicios publicos pero con ciertas
restricciones y estableciendo una regulacién cuidadosa y
especifica para su ejercicio, ¢) permitirla al amparo de la
legislacion ordinaria que regula el ejercicio comun del
derecho de huelga. El legislador ordinario se ha inclinado
por la primera opcion. El Constituyente era participe mas
bien de la segunda. En el estado de cosas actual, y
después del voto 1317-98 de Sala Constitucional,
pareciera que lo que aplica es la tercera opcién.

En todo caso, es lo cierto que la nocién de servicio
publico se utiliza para prohibir o regular en forma
restrictiva el derecho de huelga. Conviene entonces ver
cuales son los fundamentos y caracteristicas del
servicio publico.
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Se pueden senalar cuatro caracteristicas a saber:

a) Finalidad. El servicio publico tiende a satisfacer
una necesidad publica esencial, fundamental,
de interés general. Ha dicho Brewuer-Carias en
su obra El Derecho Administrativo en Latino-
ameérica, pagina 250 que: “...se caracteriza por el
hecho que tiene que procurar una prestacién a
la poblacién, es decir, que su finalidad es
asegurar de forma positiva la satisfaccién de la
colectividad. El servicio publico es un servicio
prestado al publico. La construccién y la
conservacion de las vias publicas, los cuidados a
los enfermos en los hospitales publicos, los
correos y telecomunicaciones, la ensenanza
publica, las redes publicas de distribucién de
agua, gas y electricidad, los puertos y los
aerédromos publicos, las bibliotecas publicas.
He aqui algunos ejemplos de servicios publicos”.
Por estas caracteristicas algunos distinguen'
entre servicios esenciales y otros servicios que
sin dejar de ser publicos no son esenciales, todo
desde la perspectiva del ejercicio del derecho de
huelga.. La Huelga se podria permitir incluso en
los servicios publicos esenciales, pero mante-
niendo la prestacion de servicios minimos y con
garantias de publicidad y de preaviso.

b) La Continuidad: caracteristica intimamente
ligada la anterior. Se considera que los servicios
publicos deben funcionar en forma ininterrum-

1. ARRIAGA DAVILA (Hugo). “La Huelga en los Servicios Publicos”. Bogota.
Ponencia al V Congreso Latincamericano de Derecho: del Trabajo y
Seguridad Social, 23-27 marzo de 1988, Universidad Catélica de Colombia.
Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, pp.
289-290.
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pida. Y ello porque se trata de: “...servicios de
una importancia capital y el Estado tiende a que
estos no puedan ser interrumpidos”.?2 Es preci-
samente con este principio de continuidad que
chocaria la huelga. El referido principio de
continuidad viene recogido en nuestro caso
expresamente en el articulo 4 de la Ley General
de la Administracién Publica Costarricense.

c) Interés en juego: los servicios publicos tienden a
satisfacer un interés general, el cual tiene
primacia sobre el interés particular. Por ello
algunos han dicho que: “... la huelga contra
todos, como seria la de un servicio publico
esencial: v.gr., la prestacién de energia eléctrica,
ciertos transportes o la comunicacion telefénica,
no puede ser ejercida indiscriminadamente
sino, a la manera del articulo 28.2 de la Consti-
tucién Espanola de 1978, asegurando el mante-
nimiento de los servicios esenciales a la
comunidad”.? No se trataria entonces de que el
interés particular, supuestamente el de los
trabajadores, ceda ante el general, sino de que
se ejercite la actividad reivindicadora bajo
ciertas regulaciones y precauciones que garanti-
cen los servicios esenciales.

2. JAVILLIER (Jean Claude) “La Huelga en el Sector Publico. Reflexiones a
partir del Derecho Comparado”. En Revista de Ciencias Juridicas, San
José, nimero 50, mayo-agosto, 1984, p. 23.

3. DE BUEN LOZANO (Néstor). “El Derecho del Trabajo en busca de si
mismo”. Bogota. Ponencia al V Congreso Latinoamericano de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. 23-27 de marzo de 1988. Universidad
Catolica de Colombia, Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo
y Seguridad Social, p. 278.
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d) Los servicios publicos no son privativos del
Estado y pueden ser prestados por particulares: “
Existen servicios esenciales para la comunidad
que son suministrados por empresas particula-
res que deben entrar en la gama de servicio
publico y que por otro lado pueden excluirse de
la categoria de servicio publico algunas activi-
dades que si bien son ejecutadas por el Estado
no implican una necesidad esencial para la
comunidad ni es indispensable la continuidad
en su ejercicio” 4

Como se ve en términos del servicio publico late la
necesidad de distinguir entre aquellos esenciales y los
no esenciales, factor que juega en favor de una mayor
limitacién y reglamentacién de la huelga en los servicios
publicos, pero no necesariamente en su prohibicién.
Adelantandonos un poco debemos decir que muchas
de las actividades que en Costa Rica tradicionalmente
se han considerado servicios publicos, no son
esenciales y su interrupcién no afecta bienes juridicos
primarios como la vida o la salud.

En tema de derecho de huelga el concepto que mas
nos ayuda a ubicar el tema es el de servicios publicos
esenciales o servicios esenciales. En verdad la
Constitucién Politica en su articulo 61, si bien utiliza las
palabras “servicios publicos” el contenido de estas
palabras viene configurado por la nocién “servicios
esenciales” y dicha nocién ha sido desarrollada
principalmente por la Organizacién Internacional del
Trabajo. En esa labor, La OIT ha comprobado tres

4. SOLIS MIRANDA (Carmen). “La Huelga Libertad Piblica? Tesis Para optar
al titulo de Licenciada en Derecho. Facultad de Derecho Universidad de
Costa Rica, 1983, p. 242.
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directrices de los Estados que han reconocido los
servicios esenciales:

“l. Servicios que tienen por objeto proteger el
equipo industrial y preservar la salud y seguridad
de los ciudadanos (p. €j. Relativos a la fuente de
energia, elaboracién y distribucién de productos
alimenticios basicos, salud e higiene publicas,
fuerzas armadas, policia y bomberos)

2. Actividades que estan destinadas a proteger el
aparato productivo, o la salud y seguridad, pero
cuya interrupcién prolongada puede causar
graves perjuicios en la economia nacional
(tendencia cada vez mas sensible en los paises
en vias de desarrollo, en actividades como la
mineria, cultivo y refinado de aztcar, frigorificos);

3. Paises en que no existen enumeraciones taxati-
vas de los servicios esenciales, previniéndose
que las mismas puedan ser ampliadas o
complementadas por el Poder Ejecutivo median-
te un procedimiento expedito” (ver Amespiel,
Isabel y otro citado por Procuraduria General de
la Republica en Informe a Sala Constitucional
con motivo de Accién de Inconstitucionalidad
numero 4222-92, p. 11).

Estas directrices no coinciden necesariamente con el

concepto acunado por OIT sobre servicios esenciales
pero son elementos a tomar en cuenta en esta discusion.

3. TRATAMIENTO DEL SERVICIO PUBLICO EN LA
CONSTITUCION

Muchos de los servicios que brinda el Estado
costarricense no son esenciales. A pesar de ello, el
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concepto legal de servicio publico que se consignoé en
el Codigo de Trabajo, no sélo incluia casi toda la totali-
dad de la actividad estatal como servicio publico, sino
que se extendia a muchas de las actividades econé-
micas privadas.

A lo anterior debe agregarse que el Estado costarri-
cense sigue siendo hasta la fecha un Estado empleador.
Es por ello paradéjico y absurdo que el Estado este
dispuesto a reconocer sin mucha reticencia el derecho
de huelga a los trabajadores del sector privado y se lo
haya negado a sus propios trabajadores, al inscribirlos
dentro de la prohibicién.

El articulo constitucional que recoge el derecho de
huelga tiene la misma redaccién desde su promulga-
cion en el ano de 1943. La Constitucién del 49 practica-
mente vino a ratificar el mismo texto. Si nos atenemos a
una interpretacién literal, el constituyente costarricense,
tanto el del 43 como el del 49, opté, en la redaccién del
articulo relacionado con la huelga, por una férmula
aparentemente prohibitiva.

El articulo 61 de la Constitucién establece en lo que
interesa:

“Se reconoce el derecho de los patronos al paroy de los
trabajadores a la huelga; salvo en los servicios publicos de
acuerdo con la determinacién que de estos haga laley...”

Tanto el Constituyente del 43 como el del 49,
expresamente delegaron, aunque por razones distintas,
en el legislador, la determinacién de este concepto
juridico indeterminado. De acuerdo con Solis5 ello se
hizo, en el caso de la reforma constitucional del 43, para

5. Ibid p. 195.
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que no pudiera tildarse de inconstitucional la inclusién
de la agricultura como servicio publico en el Cddigo de
Trabajo. Lo anterior es bastante congruente con la
determinacion del Dr. Calderén Guardia® de no permitir
la huelga en el sector agropecuario. Es conforme
también con el informe de la Comisién Legislativa que
acogio el Cédigo de Trabajo.”

De lo anterior podemos sacar una primera
conclusion: no puede afirmarse que el constituyente del
43 tuviera en mente un especifico concepto de servicio
publico. La determinacién de este concepto quedo
entera y exclusivamente en manos del legislador, al cual
se remite. Codigo de Trabajo y Constitucién Politica del
43 eran entonces congruentes.

Pero, con posterioridad, en la Asamblea Nacional
Constituyente® se abrié discusién sobre cual era el
término mas apropiado a utilizar: si el término servicio
publico o el término utilidad publica. Lo fundamental, lo
decisivo para desechar el concepto “utilidad publica”,
fue la amplitud de tal concepto, que permitia incluir
como servicio publico cualquier tipo de actividad y mas
especificamente que prohibia el derecho de huelga a
los trabajadores del agro. Es decir en la Asamblea
Constituyente prevalecié la tesis de que lo mejor era
desechar la nocién de “utilidad pitblica” por ser un
concepto sumamente abarcativo y amplio. En su lugar
se acogio el concepto servicio publico, mas restrictivo

6. CALDERON GUARDIA (R). Citado por VAN DEER LAAT. “La Huelga y el
Paro en Costa Rica”, San José, Ed. Juricentro, 1979, p. 77.

7. Texto del dictamen que rindi6 la Comisién Especial del Congreso sobre el
proyecto del Codigo de Trabajo. Citado por VAN DER LAAT. “El derecho
Colectivo y los Trabajadores Agricolas en Costa Rica”. En Revista Judicial,
San José, # 25, junio de 1983, p. 30.

8. Ver actas 122y 123 de Asamblea Nacional Constituyente, Torno IIl.
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en su acepcién, y por tanto mas permisivo en cuanto al
derecho, y que no incluia (o mejor ain excluia) a los
trabajadores de agro. Lo que diferencia al constituyente
del 49 de su antecesor es que en esta ultima
Constitucién si existe un concepto sustancial de servicio
publico y por lo tanto el legislador no tiene discreciona-
lidad absoluta en cuanto a la determinacién del
contenido del tal derecho. (Cudl entonces es el
contenido del derecho constitucional a la Huelga? Uno
surnamente amplio. La Constitucién reconoce la huelga
como un derecho, sélo restringida por la nocién de
servicios publicos, nocion a su vez restringida y limitada,
como limitado y restringido tiene que ser todo lo que
delimite el ejercicio de un derecho fundamental.

En esencia lo anterior es lo que quedé consignado
y lo que se deduce del andlisis de las actas numeros 122
y 123 de la Asamblea Nacional Constituyente mismas
que recogen el debate sobre el tema de la huelga. Pero
esta tesis s6lo quedo en las Actas de la Constituyente y
no en el texto de la Constitucion, por donde en la
practica quedod en pié por muchos anos la definiciéon de
servicio publico que hizo el legislador del 43 en el
Codigo de Trabajo. El Codigo de Trabajo venia asi a
desconstitucionalizar el ejercicio de un derecho funda-
mental. Y la maxima expresion de esta desconstitucio-
nalizacién fue esta resolucion de la Corte Plena: “...no
es dable escindir el conocido concepto unitario de
servicios publicos, pretendiendo establecer una
dicotomia de servicios publicos especiales y servicios
publicos no especiales; porque admitir en el campo
laboral esa divisién de tanta importancia para la
sociedad y el estado, seria entronizar una anarquia
sujeta a fluctuantes criterios e interpretaciones
casuisticas que el constituyente ni siquiera previé ni
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menos aun establecié” (Corte Suprema de Justicia).
Resolucién de 8:00 hrs. de 7 de nov de 1979).

Todo lo contrario. Precisamente lo que la
Constituyente debatid, analiz y resolvid, fue acerca de
la existencia de servicios publicos esenciales y no
esenciales. Los no esenciales, que se querian introducir
por via del concepto amplio de “servicios de utilidad
publica” quedaron por fuera de la prohibicién o
restriccion. El razonamiento de la Corte Plena sélo seria
correcto si se refiriese a los servicios esenciales porque
aqui si existe un concepto unitario delimitado por la
Constituyente. Es cierto entonces que el legislador no
tiene discrecionalidad en cuanto a la determinacién del
contenido del concepto servicio publico, pero el
correcto sentido de este asunto se refiere a que el
legislador no puede restringir el derecho de huelga mas
alla de lo que ya lo hizo la Constitucién, y precisamente
para cumplir con la Constitucién es necesario e
inevitable hacer la distincién en discusion.

En suma la Constitucién Politica reconoce el
derecho de huelga en forma amplia, salvo en los
servicios publicos, de acuerdo con la definicién
restringida y lo menos abarcativa posible que de estos
haga la ley, para lo cual se hace necesario distinguir,
atendiendo a la voluntad del legislador constituyente,
entre servicios esenciales y servicios piiblicos no
esenciales. Los no esenciales no seran servicios
publicos a los efectos de interés en esta materia de
huelga. Descubrir cuales son los servicios publicos a
que se refiere el constituyente en el articulo 61
Constitucional es la clave de una legislacion o
jurisprudencia conforme con la Constitucién.

Es sumamente importante entonces, seguir
insistiendo en conocer cuales son los antecedentes y
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alcances de la nocién “servicios publicos* en la
Constitucion.

En el proyecto elaborado por la Comisién redactora
de la nueva Constitucién, encargado por la Junta de
Gobierno, ya se hacia una diferenciacién importante
entre “servidores publicos” y “servicios y actividades
fundamentales para la economia nacional”, estable-
ciendo que en el caso de estos tGltimos seria permitida
la huelga observando, de previo, medidas especiales
que estableceria la ley” (Asamblea Nacional Constitu-
yente de 1949, Tomo I, Antecedentes Proyecto Regla-
mento Actas, Imprenta Nacional, 1953, p 648).

Posteriormente, al reelaborar la Junta Fundadora de
la I Republica el proyecto rendido por la Comisién
Redactora, no solo se eliminé una referencia genérica a
la prohibicion de la huelga en los servicios publicos, sino
ademas se limité cualquier prohibicién, tinicamente a
aquellos servicios publicos directamente conectados
con la salud de la poblacién. Al respecto, establecia el
articulo 98 inciso 5 del proyecto en referencia:

“Inc. 5. “Derecho de huelga para los trabajadores con el fin
exclusivo de obtener y conservar beneficios econémico-
sociales o profesionales.

Se exceptian los servicios puablicos directamemte
conectados con la salud de la poblacién.

En los otros servicios publicos y para los servidores
publicos, el ejercicio de este derecho estard sujeto a una
reglamentacién especial. )

Queda terminantemente prohibido el ejercicio de la
violencia o la coaccién como medio de impulsar, mantener
o paralizar el movimiento de huelga.

La huelga no se podra declarar sino después de haber sido
agotados los procedimientos y cumplidos los requisitos que

la ley establezca” (op. cit. Tormo I, p. 37).
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4. TRATAMIENTO QUE SE LE HA DADO AL SERVICIO
PUBLICO EN EL NIVEL LEGAL

Desde nuestro punto de vista, el legislador ha
desarrollado en dos momentos diferentes la reserva
legal del articulo 61 de la Constitucion Politica. El primer
momento es en 1943, con la aprobacién del articulo 369
(actual 375) del Cédigo de Trabajo. El segundo momen-
to se dio con motivo de la ratificacién por nuestro pais
de los convenios 87 y 98 de la OIT. Pensamos que hoy en
dia es a esta ultima normativa a la que remite el articulo
61 constitucional.

Paso a explicar las razones por la cudles sostenemos
la inconstitucionalidad del referido concepto legal sobre
servicios publicos.

a. Los trabajadores del Estado como concepto
de servicio publico

En el Cédigo de trabajo el legislador delimité el
concepto de servicio publico de la siguiente manera.
Primero en el articulo 368 (actual 375) establecid que no
se permitird la huelga en los servicios publicos. En el
siguiente articulo senalo:

“Articulo 376 Para los efectos del articulo anterior se

entiende por servicios publicos:

a. Todos los que desemperien los trabajadores del Estado o
de sus instituciones, cuando las actividades de aquel o
de estos no sean también propias de empresas
particulares de lucro...”. Este inciso fue declarado
inconstitucional mediante voto 1317-98 de Sala

Constitucional.

Como se ve utilizo el legislador un criterio subjetivo
para determinar lo que es servicio publico, o lo que es
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lo mismo para establecer donde no procede la huelga.
De acuerdo con ello ¢ quienes son los sujetos que no
pueden ir a la huelga? La respuesta es los trabajadores
del Estado. De seguido se establece una excepcion
utilizando un criterio objetivo, es decir por el objeto o
actividad. Si pueden ir a la huelga los trabajadores que
se desempenen en actividades propias de empresas
particulares de lucro.

Como veremos la OIT regula en forma diferente
estros aspectos.

Pero de acuerdo con el articulo se permitiria la
huelga en aquellas actividades del Estado que también
realicen empresas particulares de lucro. Podrian darse
dos interpretaciones. 1 Amplia: que se trate de activida-
des que tedricamente pueda desarrollar la empresa
privada con fines lucrativos, que abarcarian una amplia
gama. Restrictiva: que se trate de actividades realmente
existentes en el pais. Esta dltima interpretacion tendria
la finalidad de mantener igualdad de tratamiento entre
quienes realizan labores iguales y es la que se estimé en
doctrina mas conforme con la actitud restrictiva de
legislador.?

De acuerdo con lo anterior estaria permitida la
huelga en todas aquellas empresas organizadas por el
Estado como sociedades comerciales anénimas.'?

Como dijimos los aspectos que regulan el inciso en
estudio fueron tratados en forma diferente en los
Convenios de la OIT, Convenios que son el segundo
momento en el que el legislador reglamenta el derecho
de huelga en relacién con el concepto servicio publico.

9. VAN DER LAAT. La Huelga y el Paro en Costa Rica, San José, Ed Juricentro,
1979, p. 75.
10. Ibid p. 76.
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El articulo 11 del Convenio 87 establece:

“Todo miembro de la Organizacién Internacional del
Trabajo para el cual este vigente el presente convenio se
obliga a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas
para garantizar a los trabajadores y los empleadores el libre
ejercicio del derecho de sindicaciéon”.

Por otra parte el articulo 2 establece la libertad sindical
para los trabajadores sin distincion alguna, es decir:

“Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion
y sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de
afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de
observar los estatutos de las mismas”.

Articulo autoejecutable y por tanto inmediatamente
aplicable.”

Como vemos la OIT establece en el Convenio 87 la
libertad sindical. Esta libertad se entiende como compren-
siva del derecho de huelga. El derecho de sindicacién,
comprendido el de huelga, no esta aqui limitado por u
criterio subjetivo. Por tanto todos los trabajadores, entre
ellos los que se desempenen en el Estado, tienen derecho
de sindicacién y consecuentemente derecho de huelga.
No se distingue entre trabajador estatal o privado, por tanto
todos los trabajadores estan cubiertos por los principios de
la libertad sindical. La tnica limitacion establecida por el
Convenio en cuanto al ejercicio de la libertad sindical se
refiere a las fuerzas armadas o a la policia de la siguiente
manera:

11. Ver MONTERO (Osvaldo). “El Derecho a la Sindicalizacion en la Funcion
Publica”. Jornadas de Derecho Colectivo del Trabajo. Caracas, Fundacién
Procuraduria General de la Republica, 1987, p. 27.
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“Art. 9.1. La legislacién nacional debera determinar hasta
que punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia
las garantias previstas en el presente convenio”.

Puede deducirse que los principios de libertad
sindical se aplican a todos los trabajadores, entre ellos
los funcionarios o empleados publicos. El articulo 578
del Cédigo de Trabajo define lo que es trabajador del
Estado. Desde la perspectiva del derecho publico se ha
cuestionado el cardcter de trabajador del funcionario
publico a efecto de sostener que no se rige por el
derecho del trabajo, y que por tanto no le seria
extensible el derecho de huelga. Sobre este punto no
vamos a profundizar en esta oportunidad, pero baste
decir que esta tesis es contradicha desde el mismo
derecho publico pues el articulo 4 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
remite lo laboral estatal al &mbito jurisdiccional laboral.
Para el derecho laboral en todo caso es un asunto
intrascendente pues en materia laboral (que no deja de
serla por tratarse de empleados del Estado) el derecho
publico no esta previsto ni siquiera como fuente
supletoria de derecho, lo anterior si nos atenemos al
articulo 17 del Cédigo de Trabajo. En suma es indiscu-
tible que el tema de la huelga de los empleados piblicos
se rige por el Cédigo de Trabajo y se tramita en esa
jurisdiccién especializada.

Hecha la anterior aclaracién, hay consenso en que a
los unicos a los que se les puede limitar el derecho de
huelga es a los funcionarios piblicos por no ser ellos
trabajadores.!2

12. VAN DER LAAT “La Huelga y el Paro en Costa Rica” op. cit. p. 74.
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El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre este aspecto y adernas
de precisar el alcance de la nocién servicio publico. Dice
el Comité de Libertad Sindical en el casc 1304:

“A este respecto, el comité desea recordar que el derecho
de huelga sélo puede ser objeto de restricciones impor-
tantes o de prohibicién con respecto a los funcionarios
publicos que actiian como 6rganos de poder publico (entre
los cuales claramente no se enumeran los que prestan
servicios bancarios) o con respecto a los trabajadores de
los servicios esenciales en el sentido estricto del término
(aquellos servicios cuya interrupcién podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en
toda o parte de la poblacion)... El Comité ha considerado
que el sector bancario no constituye un servicio esencial en
el sentido expuesto: véase 233er informe, nimero 1225
(Brasil) parrafo 668...”

Como se ve la unica distincién que se hace es
referente a funcionarios publicos (entendidos como
6rganos de poder publico). Ello es légico puesto que
estos son funcionarios “...cuya vinculacién organica
con el Estado y sus instituciones les otorgan especiales
facultades de coercién y mando, como titulares de una
funcion estatal o de derecho publico...”!

Debemos mencionar que los citados criterios de la
OIT influyeron en el Juzgado Segundo de Trabajo para
que se declarara legal una huelga de los Trabajadores
del Banco Nacional.!4

13. BOLANOS CESPEDES (Fernando). “Estado Social de Derecho Y
Negociacién Colectiva en el Sector Publico” San José¢, Ed. Centro de

Formacién Costarricense, 1987, pp. 57-58.
14. Juzgado Segundo de Trabajo Sentencia ndmero 578 de las 16:00 hrs. de 18

de agosto de 1986.
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Con la ratificaciéon del Convenio 87 de la OIT por
nuestro pais, la cuestién de la Huelga de los empleados
publicos debi6 quedar aclarada, no sélo para Costa Rica
sino también para paises. Asi por ejemplo sobre el
particular y respecto de Venezuela, es interesante
reproducir el siguiente comentario:

“...en todo caso, no debe quedar duda que la ratificacion
del convenio 87 importé una declaracién parlamentaria
favorable a la huelga de los funcionarios publicos, razén por
la cual no parece ahora dudosa la existencia de ese
derecho en nuestro ordenamiento juridico.”’

De manera que la legislacién aplicable en tema de
derecho de huelga de los servidores publicos en verdad
eray es el Convenio 87 de la OIT y no la disposicién del
Codigo de Trabajo ahora derogada por razones aun
desconocidas pero que creemos seran analogas a las
que aqui hemos brindado.

Es necesario insistir en que la huelga es un corolario
obligado del reconocimiento de la libertad sindical.
Efectivamente, no tiene sentido reconocer la libertad y
autonomia sindical si no se reconoce a su vez el dere-
cho de huelga. La libre sindicalizacion de los funciona-
rios publicos viene establecida en el articulo 60
constitucional en el que no se establece discriminacién
o diferenciacién alguna. Ejerciendo esta libertad sindi-
cal los funcionarios o empleados publicos se han
organizado constituyendo un sector significativo y
numeroso en el plano sindical nacional. Aunque el dato
es antiguo sirve para nuestro propoésito: “... segun la
informacién que suministra el registro de Organizacio-

15. AGUILERA VOLCAN (R). “El derecho de Huelga en la Funcién Publica”.
Jornadas de derecho Colectivo del Trabajo op. cit. p. 69.
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nes Sociales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
existen 352 sindicatos con un total de 132.549 afiliados
de los cuales 122 son de empleados publicos con 70.079
afiliados”.'® Como se puede observar los trabajadores
estatales son los que estan mas organizados en el
ambito sindical, una razén mas para reconocerles el
derecho de huelga.

La Sala Constitucional ha declarado inconstitucional
este concepto de servicio publico, de manera que se
debe concluir en la vigencia actual del derecho de
huelga de los empleados publicos. Debe interpretarse,
salvo criterio en contrario de Sala Constitucional, que
aun queda pendiente por aclarar y definir si los
miembros de la fuerza publica pueden ser cobijados
bajo el concepto servicio publico.

Los Trabajadores del Agro como concepto de
servicio publico.(Inciso también declarado inconstitu-
cional por voto 1317-98 de Sala Constitucional.)

La segunda delimitacion utilizada del concepto de
servicio publico fue el considerar las actividades
desempenadas por los trabajadores agricolas como
servicios publicos. Se indicaba en el parrafo primero del
inciso b) del articulo 376 Cédigo de Trabajo lo siguiente:

“b.Los que desempefien los trabajadores ocupados en la
siembra, cultivo, atencién o recoleccién de productos
agricolas, pecuarios o forestales, lo mismo que s'u
elaboracién, cuando de no realizarse su beneficio
inmediato deterioren dichos productos...”

Origen de la disposicién: La consideracion de la
actividad agricola como servicio publico es un criterio

I_G. VAN DER LAAT (Bernardo). “La Libertad Sindical en los Funcionarios
Publicos”. En Revista de Ciencias Juridicas San José, # 56 may-ag. 1986, p. 56.
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particular de nuestro legislador que no se ha presentado
en casi ningun otro pais'’ Todo parece indicar que la
explicacion es de orden politico. Los gobernantes del 43
no querian entrar en roces con los empresarios de
explotaciones agricolas y ganaderas dado los niveles de
reaccion que se habian dado con motivo de la
promulgacion de la legislacién social.'®

En el dictamen de la Comision Especial del Congre-
so que estudio el proyecto del Cédigo de Trabajo hay
varias expresiones que ratifican esta apreciacion. Dijo
esta Comisién al inicio del Dictamen:

“En esta tarea nos guiamos por un equilibrado afan de
defensa de la clase propietaria, especialmente de los
agricultores y ganaderos”® Luego refiriéndose a la
exoneracién del pago de horas extraordinarias cuando se
trabaja voluntariamente senala: “Esta importantisima
reforma debe mantenerse aunque perjudique a los
trabajadores campesinos, como una de las muchas
naturales concesiones que el proyecto hace en favor de los
duenos de explotaciones agricolas y ganaderas”.?®

La existencia de esta normativa permitié eliminar el
derecho de huelga a mas de la mitad de los
trabajadores costarricenses.?!

La norma era evidentemente inconstitucional. Los
diputados constituyentes expresamente se habian

I7.VAN DER LAAT (Bernardo). “El Derecho colectivo y los trabajadores
agricolas en Costa Rica”, op cit, p. 29.

18. VAN DER LAAT (Bernardo). “La Huelga y el Paro en Costa Rica”. Op. cit. p. 79.

19. Citado por VAN DER LAAT. (Bernardo) “El Derecho Colectivo y los
Trabajadores Agricolas en Costa Rica”, op cit. p. 30.

20. Ibid p.30.

21. VAN DER LAAT (Bernardo). “Limites al Derecho de Huelga en Costa Rica.
Actualidad y Perspectivas”. Revista de Ciencias Juridicas. San José # 47,
may-ago, 1982 p. 20.
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manifestado en contrario de prohibir la huelga a los
trabajadores agricolas, criterio expresado con motivo de
la discusién sobre el concepto de servicio publico. Se
afirmoé en esa oportunidad:

“En Costa Rica la gran mayoria de los trabajadores son de la
agricultura, cuya rama evidentemente es de utilidad publica.
De mantenerse este concepto, es logico que el derecho de
huelga habra desaparecido en nuestra legislacion”.*
También se dijo: “ En el futuro un congreso puede interpretar
en una forrna muy amplia los alcances del término servicios
de utilidad publica, menoscabando el derecho de huelga. Se
puede hasta llegar a decir que un contrato bananero, por
ejemplo, es de utilidad publica, para poner a la empresa al
margen de los movimientos huelguisticos”.?* Y todo ello se
dijo respecto de la decisién de utilizar el término “servicios
de utilidad publica” o “servicios publicos” en el articulo
constitucional que reconoceria el derecho de huelga. Es
evidente que para el constituyente del 49 el concepto de
servicio publico no comprendia las labores agricolas; de
donde el inciso b del articulo 369 (actual 376) se encontraba
tacitamente derogado al tenor del articulo 197 Constitucional
pues este ultimo deroga implicitarmente todas las normas
que se le opongan. Asimismo el inciso b del referido articulo
369 (actual 376) se encontraba en contradiccidon con el
Convenio Nimero 11 de la OIT relativo a los derechos de
asociacion de los trabajadores agricolas-. El articulo 1 de este
Convenio dice: “Todo miembro de la Organizacién
Internacional del Trabajo que ratifique el presente convenio
se obliga a asegurar a todas las personas ocupadas en la
agricultura los mismos derechos de coalicion y de
asociacion que a los trabajadores de la industria, y a derogar
cualquier disposicion legislativa o de otra clase que tenga por
efecto menoscabar dichos derechos en lo que respecta a los
trabajadores agricolas”.

22.Ver Actas de la Asamblea Nacional Constituyente. Imprenta Nacional.
Tomo 1. p. 136.
23. Ibid p. 135.
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El Dr. Calderén Guardia, impulsor del Codigo de
Trabajo, tenfa muy presente la contradiccién y la
incompatibilidad existente entre este convenio v el
propuesto Cédigo de Trabajo. En la exposicion de
motivos, Calderén Guardia senalé:

“Bien sabemos que la Organizacién Internacional del
Trabajo adopt6 el 12 de noviembre de 1921, un convenio en
Ginebra que obligé a sus signatarios a garantizar a todas las
personas ocupadas en agricultura, los mismos derechos de
coalicion que a los trabajadores urbanos v a derogar toda
disposicién legislativa o de otra clase que tenga por objeto
restringir dichos derechos en lo que atafie a los
trabajadores agricolas, pero nuestro intimo convencimien-
o es que la agricultura, lo mismo que sus actividades
conexas, constituyen en un pais como el nuestro que
depende y vive exclusivamente de lo que producen sus
campos, un verdadero servicio puiblico que no puede ni
debe paralizarse por razones de interés comtn a causa de
una huelga o de un paro”.

Pero este convenio fue posteriormente ratificado por
Costa Rica mediante ley nimero 3172 del 12 de agosto
de 1963, norma superior a la ley, por lo que deberia
entenderse que el citado inciso b del articulo 369 del
Cadigo de Trabajo quedo tacitamente derogado en esa
oportunidad.

c. El dltimo criterio de interés, también declarado
inconstitucional en el referido voto 1317-98, es el
inciso e) del articulo 376, que establece prohi-
bicién de huelga en los servicios piblicos que
determine el Poder Ejecutivo una vez que la

24. CALDERON GUARDIA. Citado por VAN DER LAAT “El Derecho Colectivo y
los Trabajadores Agricolas en Costa Rica” op. cit. p- 29.
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Asamblea Legislativa haya hecho uso de la
facultad de suspender las garantias constitucio-
nales. De conformidad con el articulo 121 inciso
7 Constitucional es atribucion exclusiva de la
Asamblea Legislativa suspender el ejercicio de
derechos fundamentales, estando el de huelga
en tal categoria. La norma claramente deviene
en inconstitucional y suponemos fue por tales
razones que también se declaré inconstitucional.

5. EL CONCEPTO DE SERVICIOS ESENCIALES

Como dijéramos, el Comité de Libertad Sindical de
la OIT ha tenido que intervenir en el tema del Derecho
de Huelga en varias resoluciones, algunas de ellas
referidas especificamente a nuestro pais. Asi es apropia-
do rememorar el pensamiento de la OIT:

“A este respecto, el Comité desea recordar que el derecho
de huelga solo puede ser objeto de restricciones
importantes o de prohibicién con respecto a los funciona-
rios publicos que actian como érganos de poder publico
(entre los cuales claramente no se enumeran los que
prestan servicios bancarios) o con respecto a los trabajado-
res de los servicios cuya'interrupcién podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en
toda o parte de la poblacion... El Comité ha considerado que
el sector bancario no constituye un servicio esencial en el
sentido expuesto (tomado del caso 1304, parrafo 99)”, (En el
mismo sentido se puede ver la sentencia ndamero 33 de las
16:00hrs del 18 de agosto de 1986 redactada por la jueza
Rosa Esmeralda Blanco Matamoros).

Vida, seguridad y salud son los valores que se
constituirian en limites legitimos de restriccién del
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derecho de huelga. Los inciso c) y d) del articulo 376
del Cédigo de Trabajo, que se encuentran vigentes, no
se corresponden integramente con estos conceptos. De
hecho-la OIT se ha lamentado de que aun se mantenga
tal prohibicién. La suspensién legal de labores en el
sector transporte ferroviario, maritimo y aéreo podia
estar reglamentada en forma especifica, como ya se
inténté hacer en el pasado mediante ley 773 de 16 de
setiembre de 1946% la cual introducia un sistema de
conciliacion y aviso previo, pero que fue declarada
inconstitucional por Corte Plena en atencion a criterios
que no se corresponden con la nocién de servicios
publicos esenciales. El inciso d) del articulo 376 del
Cddigo de Trabajo tampoco viene a ser congruente ni
conforme con el concepto servicios esenciales, pero
ahora en sentido inverso, pues entre otras cosas deja
por fuera la actividad de los entes publicos de salud,
que son los mayoritarios, quienes paradéjicamente -si
podrian ir a huelga legal sin cumplir con una garantia
de servicios minimos que resguarden la vida y salud de
las personas.

La aplicacién del concepto servicio publico
contenida en el Cddigo de Trabajo ha significado la
principal limitante para el ejercicio de este derecho. En
aplicacion de tal concepto la jurisprudencia consideré
en el pasado como ilegales huelgas desarrolladas en
campos tan diversos como la actividad agropecuaria,
fincas bananeras, ingenios azucareros, centros hospita-

25. Sobre este particular se puede consultar la Accion de Inconstitucionalidad
interpuesta por Alvaro Rossi Chavarria y resolucién de Corte Plena, ambas
contenidas en “Documentos Para el Estudio del Derecho Laboral Serie
Jurisprudencia”, Facultad de Derecho Universidad de Costa Rica, 1991,
pp. 285-311.

HUBERTH May CANTILLANO 195

larios, y toda clase de instituciones estatales incluidas
las empresas publicas. El anacronismo y el desfase
respecto de la realidad del concepto de servicio publico
han sido puestos en evidencia dado que en la mayoria
de tales servicios publicos se han desarrollado
innumerable cantidad de huelgas exitosas como
movimientos de hecho. Se cumplié en nuestro pais
aquello de que “... la huelga excesivamente controlada,
acaba por convertirse en huelga de hecho”.?® La huelga
como un hecho no es mas que la negacién del derecho
de huelga. Significa la renuncia del ordenamiento
juridico para encauzar la convivencia pacifica y
civilizada. Es una renuncia a los principios estructurales
mas basicos en que se asienta toda sociedad organi-
zada juridicamente como Estado de Derecho. Muchos
autores hacen una comparacién entre huelga y guerra.
Efectivamente la huelga como hecho es un estado de
guerra, una situacién primitiva que genera incerti-
dumbre, incerteza, inseguridad, uso de la fuerza y no de
la razén, negacion de la sociedad, del pacto social y de
la necesidad de la existencia del mismo Estado. Por ello
es necesario salir de ese estado de primitivismo y ajus-
tary regular, en forma adecuada, razonable, realista, el
derecho de huelga en general pero sobre todo en los
servicios publicos y dentro de estos en los esenciales.

26. DE BUEN (Néstor), “El derecho del trabajo en busca de si mismo”. Op. cit.
p. 283.
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Palabras previas

En 1994 Mario Blanco me pidié, que presentara su
obra “Ensayos sobre Derecho Laboral Costarricense”;
en esa ocasion indique lo siguiente:

“Conoci a Mario Blanco Vado, cuando fue mi alumno en los
cursos de derecho laboral en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica. Siempre me llamé la atencién su
mezcla de idealismo y decisién con una serena calma propia
para la reflexién y el andlisis profundo.

No era un estudiante conformista; por el contrario siempre
se apreciaba su deseo de un mayor andlisis, de una mas
profunda reflexion sobre los asuntos que se discutian.

Su tesis de graduacién que realizé junto con otro distingui-
do colega y jurista, licenciado Manuel Hernédndez, es fiel reflejo
de las caracteristicas que le hemos venido apuntando.

La catedra de Derecho Laboral por esas cualidades lo inte-
gro considerando que incorporaba un elemento muy valioso.

Y no nos equivocamos. Ha sido Mario Blanco uno de los
especialistas que mas esta aportando al desarrollo del Derecho
Laboral Costarricense. Con una permanente y constante produc-
cién cientifica, de gran valor, en las que une su serenidad y
reflexién combinada con la experiencia que le depara su parti-
cipacién en las luchas sindicales unida a una valiosa objetividad,
practicamente no ha habido tema de importancia en el mundo de
las relaciones laborales en los Gltimos anos en Costa Rica, en el
que no haya dado su aporte el autor cuya obra hoy presentarmos”.

Hoy, que lamentamos su temprana desaparicion,
valoramos ain mads, esas condiciones que en 1994
destacamos de Mario, y nos hace ver la magnitud de la
pérdida, que ha significado su muerte.
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Los elementos internacionales de la negociacion
colectiva nacional, los analizaremos considerando los
principales componentes de este proceso: (A.) el traba-
jador (el trabajador extranjero que labora en el pais yel
asalariado nacional expatriado), las partes sociales: el
Sindicato (B.) y el Empleador (C.) y las medidas de
presion con ocasién de la negociacion (D.).

A. SITUACION DEL TRABAJADOR
En cuanto al sujeto individual beneficiario o actor en
un proceso de negociacion colectiva nacional consi-
deraremos dos situaciones: 1) el trabajador extran-
jero que trabaja en un determinado pais y que por su
condici6n de tal encontrar las restricciones genera-
les respecto de todo extranjero que quiera incorpo-
rarse a la fuerza laboral de ese pais, (punto a), que
puede ser requisito para poder ser sujeto de la
negociacién colectiva nacional Yy una vez incorpo-
rado a la fuerza laboral del pais, las restricciones que
puede encontrar para el ejercicio pleno de sus dere-
chos colectivos (punto b); y 2), el trabajador nacional
en el extranjero. Obviamente ser4 un trabajador ex-
tranjero en ese determinado pais y como tal enfren-
tara los obstéculos que debe superar esta categoria
de trabajador. Pero, ademas, podemos analizar su
situacién respecto de la normativa convencional de
su pais de origen que eventualmente “lleva” consigo
al trasladarse al exterior. Analizaremos la situacién
cuando el convenio colectivo no se le aplica (2-a) y
cuando le beneficia el convenio (2-b) asi como los
diversos conflictos que pueden surgir entre la
convencion colectiva del pais de origen del traba-
jador y la legislacién del pais en donde trabaja (c-1)
y entre dos convenciones colectivas aplicables, una
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del pais y entre dos convenciones colectivas
aplicables, una del pais de origen del trabajador y
otra del pais en que labora (c-2).

1. El trabajador extranjero
Las declaraciones generales sobre la igualdad de
trato y no-discriminacién del trabajador no
nacional son amplias en los diversos niveles
normativos.? No obstante ellas, diversos factores

En las constituciones nacionales es usual que, cuando menos una
norma, establezca disposiciones que garantizan la igualdad de trato, el
libre ingreso (Uruguay, 8); la igualdad de trabajo (Argentina, 1; Brasil, I;
Chile, 1; Turquia, 1), la prohibicién de la discriminacion segin el origen
(Francia, 5; refiere que las jurisdicciones judiciales no temen referirse al
preambulo de la constitucién, que en términos generales prohibe toda
discriminacién en razén del origen, para paralizar o anular disposiciones
privadas que comporten una discriminacion en razon de la
nacionalidad). La incorporacion al ordenamiento nacional de diferentes
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo. refuerza la pro-
teccion constitucional. Los informes nacionales refirieron especitica-
mente tres convenios: Convenio 97 Convenio Relativo a los trabajadores
migrantes (realizado en 1949) (Argentina, |; Brasil, 5, Uruguay, 9); el
Convenio 111 Convenio Relativo a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacién (Brasil, 5) v el Convenio 143 Convenio sobre las
migraciones en condiciones abusivas v la proteccién de la igualdad de
oportunidades y de trato a los trabajadores migrantes (Brasil, 5).
Mdltiples instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, de
amplia adhesion, contemplan la no-discriminacion para el extranjero. A
manera de ejemplo y, por lo tanto, sin ser exhaustivos —en cuanto a su
enumeracion— referimos los sigujentes: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 10
de diciembre de 1948 (articulo 2), la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre aprobada por la Novena Conferencia
Internacional Latinoamericana del 5 de mayo de 1948 (articulo 2), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2), el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (articulo
2), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 1), la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
racial (articulo 5), la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio aprobada
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van a incidir en la posibilidad de insercién en el
mercado nacional de trabajo de un trabajador
extranjero, consecuentemente, de su posibilidad
de ser actor o destinatario de los procesos de
negociacion colectiva nacional.? El tema de los
trabajadores migrantes ya fue objeto de estudio en
el XIV Congreso de nuestra Sociedad celebrado en
Setl (Corea), en setiembre de 1994. Por ello no
pretendemos hacer un andlisis exhaustivo del
tema sino las referencias necesarias para ubicar
los principales elementos que inciden en la
posibilidad de que un no nacional labore en un
determinado pais.

b) Restricciones generales a la incorporacién
del trabajador extranjero a la fuerza
laboral nacional
Los factores restrictivos son, al menos: 1) la
posicion del pais respecto de las migraciones,
2) la coyuntura politica, 3) la participacién del
respectivo pais en un proceso de integracién
regional, 4) las regulaciones sobre el trabajo de
extranjeros, 5) el status migratorio.

1. La posicién del pais respecto de las
rnigraciones
Hay paises que desde siempre han mostrado
una apertura a la recepcién de migraciones,

en el cuadragésimo cuarto periodo del resumen de la Asamblea General
de las Naciones Unidas (articulo 2; el articulo | define como nino “todo
ser humano menor de 18 anos”).

Véase el informe general, K. OdUZMAN, “Los trabajadores migrantes”,

Revista Derecho Laboral, Montevideo, N© 176, octubre-diciembre 1994,
pp. 611 yss.).
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por motivos tales como el escaso crecimien-
to de la poblacion y razones de solidaridad.
Aun a nivel constitucional, se han regulado
aspectos de esta naturaleza; en Argentina,? el
articulo 25 de la Carta Fundamental, enco-
mienda al Gobierno Federal, el fomento de la
inmigracién europea y prohibe que se res-
trinja, limite o grave con impuesto la entrada
de extranjeros “que traigan por objeto labrar
la tierra, mejorar las industrias e introducir y
ensenar las ciencias y las artes”.

También es el caso de Uruguay, cuyo informe
nacional,” relata dos anécdotas ilustrativas
de esta situacién, como es un hecho ocurri-
do en 1901, cuando el gobierno argentino
expulso a varios agitadores anarquistas y so-
cialistas extranjeros, los cuales fueron reci-
bidos por las autoridades uruguayas. El
presidente, don José Battle Ordéniez, respon-
sable de la autorizacién de ingreso al pais de
dichos senores, contestd las criticas que se le
hacian, diciendo que este tipo de personas
es “los que despiertan al obrero de su
letargo”. Posteriormente, en 1915, cuando se
legisla sobre el limite de la jornada de trabajo
a ocho horas, el mismo Presidente, reco-
mendo se designara como inspectores para
el control del cumplimiento de esa ley, a
dirigentes sindicales de origen anarquista,
entre los cuales se encontraban los extran-
jeros que habian sido expulsados de la

4.
5.

Argentina - 1
Uruguay, 8.
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Argentina, considerando que, por sus convic-
ciones, estas personas serian fieles vigilantes
del cumplimiento de las normas.

. La existencia de una situacicn politica

particular en un determinado pais

Es la situacion que refiere el informe nacional
de Israel® que indica la existencia de cuatro
grupos importantes de trabajadores extranje-
ros: los trabajadores palestinos de los terri-
torios ocupados que trabajan legalmente:
aquellos trabajando ilegalmente; trabajado-
res extranjeros trabajando legalmente: y
trabajadores extranjeros trabajando ilegal-
mente. Destaca que la distincion entre traba-
jadores palestinos y trabajadores extranjeros
es principalmente de indole politica.

. La participacion del pais en un proceso de

integracion regional

Los procesos de integracién regional im-
plican, a partir de un determinado momento,
la libre circulacién de trabajadores o, al me-
nos, de algunas categorias de éstos.” Se ge-
neran asi, desde este punto de vista, dos
categorias de trabajadores no nacionales: los
de origen comunitario y los extra comunita-

Israel, 6.
Consideradas en su conjunto, las disposiciones TLCAN relativas a la

movilidad de ciertas calegorias de personas —gente de negocios,
transferencia de personal de direccion al interior de una empresa,
profesionales- parecen de naturaleza excepcional y no favorecen la
movilidad en general, contrario a lo que ocurre, por ejemplo, al interior
de la Unién Europea.
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rios,* los cuales suelen tener un régimen
juridico diferente y privilegiado para la pri-
mera categoria.”

. Regulaciones relativas al trabajo de

extranjeros
Son usuales las regulaciones o limitaciones del
trabajo de los extranjeros en varios aspectos:

a. Exigencia de un nGmero minimo de
trabajadores nacionales
La posibilidad de trabajo del extranjero
puede estar limitada en una empresa o
centro de trabajo, porque sea obligatorio
ocupar a un porcentaje minimo de mano
de obra nacional; dos terceras partes en
Brasil'® o del 85% en Chile."

b. Porcentaje de los salarios pagados
Generalmente unido al requisito referido en
el punto anterior, esta el de que, ademas, el
porcentaje de los salarios pagados a los
asalariados nacionales debe ser, cuando
menos, de un determinado porcentaje del
pago total de salarios de la respectiva
empresa: asi, en el caso del Brasil'?2 es de
dos terceras partes, que es la misma
proporcidn de los trabajadores nacionales.

c. Actividades reservadas a nacionales
Otra forma de limitar el acceso del
extranjero al mercado de trabajo, es

10.
11.

Francia -

1, Suecia - 1.

Suecia - 4.
Brasil - 3.

Chile - 1
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reservando el ejercicio de determinadas
funciones o actividades al trabajador
nacional. Es el caso del Brasil” donde en
las embarcaciones nacionales, los brasi-
lenos seran los armadores, propietarios,
comandantes y al menos, dos tercios del
equipaje. En las aeronaves, el trabajo
remunerado a bordo, esta reservado a los
titulares de licencias especificas que de-
ben ser los brasilenos. Tampoco puede el
no nacional ser, periodista, responsable,
orientador, intelectual o administrativo de
empresas periodisticas de cualquier clase,
y de empresas de televisién y de radiodifu-
sion; de ser “courtier” de barcos, de fon-
dos publicos, agente de aduana, piloto
practico de puertos, rios, lagos y canales.™
En Suecia, se requiere la ciudadania sueca
para ser Juez, Procurador o para enrolarse
en las fuerzas de policia y defensa.!s

. Prioridad a la hora de un despido

El asalariado extranjero puede tener prio-
ridad, en algin caso, pero sera negativa.
Asi ocurre cuando con ocasién de falta de
trabajo, debe producirse el licenciamiento
del trabajador extranjero antes del nacio-
nal'® que ejerce una actividad similar.

Brasil - 3
Brasil - 3
Brasil - 4
Suecia - 2
Brasil - 3
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5. El status migratorio

El trabajador ilegal es el que carece de los
permisos de residencia y de trabajo, aunque,
como lo senala el informe francés'” con
frecuencia se confunden esos dos requisitos,
“esta en la sombra de la ley”,’® pues su
situacion de ilegalidad le sitiia al margen de
la proteccién de la legislacion laboral y de la
seguridad social, especialmente por su limi-
tacion a recurrir ante las autoridades admi-
nistrativas o judiciales, ya que pondria asi en
evidencia su situacién ilegal; sin embargo,
Canada ofrece una regulacién muy intere-
sante en la materia, por cuanto no establece
relacion entre la legalidad del ingreso al pais
y la legalidad del empleo,19 de tal manera,
que no exista un estimulo para el empleador
de ocupar mano de obra ilegal, por su bajo
costo. Aunque senala el informe que algunas
disposiciones de la legislaciéon pueden tener
un impacto desproporcionado en los trabaja-
dores extranjeros. Algunas jurisdicciones
canadienses, excluyen a ciertos grupos ocu-
pacionales del derecho a negociar colectiva-
mente y no tienen acceso al esquema de
solucion de conflictos laborales. Estos gru-
pos de trabajadores, tradicionalmente han
tenido un amplio componente extranjero,
como son los trabajadores domésticos, agri-

17.
18.
19.
20.

Francia, 6
Israel, 6

Canada, 8.
Canada, 8.
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colas y profesionales, segun la Ley de
Relaciones Laborales de Ontario, por
ejemplo.?

Una situacién similar expone el informe
francés,?' refiriendo que el contrato de un
trabajador ilegal seria nulo o que le limitaria
el ejercicio de funciones como las de dele-
gado sindical, pero que no afecta, en princi-
pio el disfrute de los derechos fundamen-
tales, tales como la libertad sindical.

El status migratorio limita el trabajo remune-
rado: turistas, estudiantes, los titulares de
visas temporales no pueden ejercer labores
remuneradas; y los residentes permanentes
s6lo pueden desarrollar la labor y en la
jurisdiccion territorial que especificamente
se les autoriz6.?
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La fuente de este reconocimiento, en varios
casos, es la Constitucion; asi en Uruguay* y
en Brasil.® También deriva de la ratificacién
de convenios de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, como en Uruguay,® y en
Israel?” o de la participaciéon en un proceso
de integracion regional como la Unién
Europea, ambito en el cual el articulo 48 del
Tratado de Roma establece el principio de
libertad de movimiento de trabajadores y en
apoyo de esta misma, la directriz 1612/68
garantiza a ese trabajador igualdad respecto
del nacional respecto de la membresia de un
sindicato y el ejercicio de los derechos
sindicales,”® o en la ley, como en Argentina,
donde existe la prohibicién para las organi-
zaciones sindicales, de establecer diferen-
cias entre sus afiliados, entre otros motivos,

por razon de su nacionalidad.?

En Japon no hay ley o decisién judicial que
restrinja la libertad sindical del extranjero.
Sin embargo, hay dos teorias sobre la aplica-

b) Restricciones respecto al ejercicio de los
derechos colectivos

1. Enrelacién con la Libertad Sindical

Supuesto esencial de la negociacién colecti-
va, es la libertad sindical. De los informes
nacionales se deduce que es generalizado el
reconocimiento de esta libertad fundamental
al trabajador extranjero,? la cual, sin embar-
go, puede encontrar ciertas restricciones, en

- cién de los “derechos sociales fundamenta-

les” (libertad de asociacién, derecho a nego-
ciar colectivamente y a las actividades colec-
tivas): la tradicional que sostiene que esos
derechos se aplican sélo a los japoneses y
que el poder legislativo puede discrecio-

algunos paises.

24. Uruguay, 9.

25. Brasil, 4

26. Uruguay, 9; este pais ha ratificado los convenios 11, 87,98 y 110
21. Francia, 5. 27. lsrael, 7.
22. Brasil, 2-3. ' 28. Suecia, 4.
23. Brasil, 4; Chile, 1; Francia, 2; Israel, 7; Reino Unido, 3; Turquia, 2; Uruguay, 9. 29. Argenting, 2.




210

ESTUDIOS DE DERECHO COLECTIVG LABORAL COSTARRICENSE

nalmente definir cuando un extranjero dis-
fruta de ellos. Y la posicién de la mayoria de
los académicos que consideran que luego de
que Japon ratifico el “Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les”, en 1979, los asalariados no nacionales
deben ser tratados en la misma forma que
los japoneses.

Desde una perspectiva del futuro, el Proyecto
de la Carta de Derechos Fundamentales del
MERCOSUR, prevé el derecho de los trabaja-
dores a afiliarse a organizaciones sindicales
constituidas en cualquiera de los estados
parte3! Suecia, 4.

Sin embargo, esa amplia libertad encuentra
diversos limites, respecto al derecho de
fundar sindicatos y del ejercicio de la repre-
sentacion del sindicato y de los cargos
sindicales, pues es usual encontrar restric-
ciones para que el extranjero pueda ser fun-
dador de un sindicato, ocupe determinados
cargos o realice determinadas funciones ya
que se reserva tal derecho al nacional.?? Asi
en Turquia, la totalidad de los integrantes de
los drganos del sindicato deben ser turcos.?
En Argentina, el 75% de los cargos sindicales
debe ser desempenado por ciudadanos ar-
gentinos, incluyendo al cargo de mayor jerar-
quia y su reemplazante.** En Brasil, el presi-

30.
31
32.
33.
34.

Japon, 1.

Uruguay, 10.

Turquia, 2.
Turquia, 2.
Argentina,

2.
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dente no ‘sélo debe ser nacional, sino debe
serlo por nacimiento y el 100% de los cargos
de administracién y representacion, los
deben ocupar nacionales.3’

Pero también, encontramos ejemplos de pai-
ses que han eliminado de su ordenamiento
juridico tales limitaciones, iniciando asi, tal
vez, una tendencia a la supresién de esas
barreras. En efecto, en Francia mediante dos
leyes, la del 11 de julio de 1975 y la del 28 de
octubre de 1982, se elimind la restricciéon. La
primera ley permitié a los extranjeros ser
designados como delegados sindicales en la
empresa; y la segunda, suprimié los tltimos
limites que existian para el acceso de
extranjeros a las organizaciones de direccién
y administracion de los sindicatos.?¢ En Chile,
la ley 1969 de 1991 derogé la regulacion de
ser chileno o casado con chilena, o extran-
jero con mas de cinco anos de residencia en
el pais.’” El Comité de libertad sindical del
Consejo de Administracién de la OIT, propug-
na la flexibilidad en las legislaciones para
que el trabajador extranjero pueda tener
acceso a las funciones sindicales, aunque
acepta la posibilidad de que se exija un
periodo razonable de residencia.3

35.
36.
37.
38.

Brasil, 4.

Francia, 3

Chile, 1.

OIT, La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT,
Ginebra, 1996, 4ta. edicion revisada, p. 89, N© 382.
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Una importante observacién aparece en el
informe de Israel, en el sentido de que la
inexistencia de garantias para los trabajado-
res extranjeros, puede ser considerado —pri-
ma fascie- como neutralidad respecto del
tema de la nacionalidad en el contexto de la
ley laboral; sin embargo, la realidad sugiere
que el silencio de ley, puede ser interpretado
como discriminatorio.®

La discriminacién puede tener origen en la
normativa interna del sindicato; tal es la situa-
cion en Israel, en donde las organizaciones
sindicales Unicamente aceptan como miem-
bros a los ciudadanos israelies y residentes.
Sin embargo, refiere el informe que las cortes
laborales tienen medios legales para atacar
dicha clausula discriminatoria de los estatutos
de los sindicatos y declararla nula, basados en
la parte general de la Ley de Contratos de
1973. La situacién referida genera en la
practica un choque entre el derecho de aso-
ciacion de los individuos y el de la organiza-
cion de darse sus estatutos, aspecto que ha
quedado para ser definido por los tribunales

39. Israel, 7.

40. lIsrael, 7; segin el informe, tal norma aparece en la Constitucién de la
HISTADRUT, en el capitulo relativo a los afiliados; indica que una norma
similar existe en el estatuto de la Asociacion de Periodistas, y en la
Asociacién de Académicos, aunque aclara el autor del informe nacional,
que le informaron que un académico que visite una universidad israeli,
usualmente es automaticamente agregado a la lista de los miembros,
salvo que especificamente decline tal afiliacion, esta practica tiene sus
raices en conveniencias administrativas, independientemente de las
formalidades.
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en el futuro, toda vez que hasta el momento,
lo han evitado.#

El caso del trabajador ilegal, presenta conno-
taciones diferentes. En Francia, se le niega
toda posibilidad de ser elegido como delega-
do sindical, pero no se afecta su derecho al
disfrute de derechos fundamentales, como
la libertad sindical.4*

2. Respecto de la representacion de los

trabajadores
Las limitaciones que en algunas legislacio-
nes existen para el ejercicio de cargos y
representacién del sindicato por el asalaria-
do extranjero, también trascienden al plano
de la representacion de los trabajadores en
el ambito de la empresa y puede presentarse
también en los consejos de empresa. Por
ejemplo, en Austria, puede ser elector pero
no electo en ese puesto que esta reservado
al nacional.®® En Suecia, la “Ley de Represen-
tacion en la Directiva de los Trabajadores del

* Sector Privado (“Act on Board Representation
for Privately Employed Employees”), se reco-
noce el derecho de los trabajadores a desig-
nar dos y aun tres miembros en la Junta
Directiva de la empresa empleadora, tam-
bién en la de la empresa matriz. El repre-
sentante debe ser trabajador de la empresa.
La ley referida no hace regulacién de la

41.
42.
43.

Israel, 7- 8.

Francia, 5.

Austria, 10; advierte el informe que hay un proyecto para eliminar esa
discriminacién que ain no ha sido votado.
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nacionalidad. Sin embargo, otra ley, la de
asociaciones, establece que el presidente de
la Junta Directiva y cuando menos la mitad
de los miembros deben tener domicilio en el
ambito econémico europeo (“European Eco-
nomic Area”), pero los demnas pueden ser de
cualquier nacionalidad.*

En Uruguay,® en ausencia de un sindicato
representativo, el sujeto al que se le recono-
ce la capacidad de celebrar el convenio
colectivo debe tener ciudadania legal con
tres anos de antigiiedad contada desde su
otorgamiento.

Respecto del ejercicio de cargos sindicales

En cuanto al ejercicio del cargo de represen-
tante sindical por un extranjero, debemos
distinguir dos situaciones: el asalariado no
nacional trabajando en el pais V que es elec-
to —segun la ley nacional- como representan-
te sindical. Este por lo general, goza de toda
la proteccién que dispondria un ciudadano
nacional ejerciendo idénticas funciones.*

Y el trabajador extranjero que no trabaja en
el pais, y es representante de un sindicato no
nacional, el cual generalmente no tiene nin-
guna protecciéon particular, sino aquella
derivada del ejercicio de la libertad sindical.4?
La proteccién al sindicato es indirecta en
Suecia, pues el derecho de organizacion

44. Suecia, 2.
Uruguay, 9.

45.
46.

47

Francia, 11

; Uruguay, 12; Reino Unido, 8.

. Argentina - 2, Brasil - 9; Chile, 3; Chile. 3; Francia, 11; Reino Unido, 8.
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sindical es un beneficio del asalariado
individual.#®

La defensa de ese derecho implica una pro-
teccion indirecta del sindicato. Esta misma
proteccion se aplica a las actividades de un
representante de un sindicato extranjero.

Con relacion a la negociacion colectiva

La igualdad de trato referida respecto del
asalariado extranjero y el reconocimiento de
la libertad sindical para ellos con las limita-
ciones comentadas, nos llevan a cuestionar-
nos sobre cémo opera la negociacion colec-
tiva respecto de estos trabajadores.
Basicamente son dos las situaciones que
encontramos dependiendo de si la conven-
cién colectiva tiene efectos “erga omnes”
(punto a) o si se aplica sélo a los miembros
del sindicato titular del convenio (punto b).

a.Si a la convencién colectiva el ordena-
miento juridico nacional le reconoce
efectos “erga omnes”, se aplicara a todos
los trabajadores que entran en su campo
de aplicaciéon independientemente de su
nacionalidad.* El derecho comunitario
europeo impone también la igualdad de
tratamiento en materia de condiciones de
trabajo a los asalariados de los paises de la
comunidad.™

48. Suecia 10.
49. Argentina, 2; Brasil, 5; Francia, 5; Uruguay, 9.
50. Francia, 6.°
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b. Pero si el convenio se aplica sélo a los

miembros del sindicato pactante y existen
limitaciones para que el asalariado extran-
jero se afilie a la organizacion titular de la
negociacion, habra una situacion discrimi-
natoria. En Israel, como fue apuntado
atras,”' la Histadruth no afilia al trabajador
no nacional, pero no se le discrimina, en
cuanto a ser sujeto beneficiario del conve-
nio, puesto que el sindicato representativo
esta obligado por un deber de buena fe
respecto de todos los trabajadores de la
unidad negociadora, sean miembros o no
de la organizacién aunque el no-miembro
debe pagar una cuota al sindicato (“agen-
cy fee”).n?

Puede ocurrir que una negociaciéon colec-
tiva nacional sea realizada por un sindi-
cato en el que lodos los miembros son
extranjeros. Esta particular situaciéon se
presenté en Japon, cuando un sindicato
constituido por profesores extranjeros de
idiomas, ante la negativa de su empleador
a negociar, gestioné para que se cesara
esa practica laboral desleal ante la Comi-
sion de Relaciones Laborales de Osaka,
que ordeno al empleador negociar con
ese sindicato.’

Se plantea el problema si la convencién
colectiva puede contener cldusulas dife-
rentes para los extranjeros.

51. Vid. A-1-b-1.

52. Argentina, 2; Brasil, 5; Francia, 5; Uruguay, 9.

53. Japén, 3.
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En Suecia, se acepta que no hay limitacion
legal para incluir en una convencién co-
lectiva, clausulas especificas para el
trabajador extranjero aunque no se cono-
cen ejemplos concretos.” El informe ale-
man se remite no a la territorialidad sino a
la “Lex Laboris” respecto de la aplicacion
de la convencion colectiva en el extranjero
(ver el informe general, infra). El informe
de la Republica Dominicana refiere que
algunas convenciones colectivas tienen
clausulas que reconocen un derecho de
prioridad al trabajador nacional sobre el
extranjero en caso de vacantes o creacion
de puestos.>

En Israel se ha celebrado un convenio co-
lectivo entre la Histadruth y una agencia
privada de empleo que lleva trabajadores
extranjeros a Israel, respecto del que han
surgido dudas sobre su legalidad por
diversas razones, pues la Histadruth para
firmar un acuerdo de este tipo debe ser el
sindicato representativo lo que no puede
ser, pues los trabajadores extranjeros no
pueden ser miembros de ese sindicato.
Para solucionar el problema estos trabaja-
dores deberan firmar un documento te-
niendo a la Histadruth como su agente
para los propositos de una negociacién
colectiva, a pesar del hecho de que no
sean miembros. Sin embargo, esta solu-

54. Suecia, 3.

55. Republica Dominicana, 3.
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cion presenta problemas practicos toda
vez que la politica de la Secretaria de
Trabajo es otorgar los permisos de trabajo
para el trabajador extranjero, a los contra-
tistas, mas que a las agencias privadas de
empleo que llevan los trabajadores a
Israel. La Secretaria esta pidiendo que se
incluya una clausula en los convenios
colectivos determinando que se aplicara
sOlo a trabajadores respecto de quienes su
empleador tenga un permiso para em-
plear. Dado que el empleador que firma el
convenio colectivo es la agencia privada
de colocacién, ésta no puede obtener
permiso de empleo para estos trabajado-
res, por lo que el convenio de hecho
queda sin ningun significado.

2. El trabajador nacional en el extranjero:
régimen normativo aplicable.5
La permanencia de un trabajador en el extranjero
plantea el tema del régimen normativo aplicable:
de si se le aplica la convencién colectiva que lo
beneficie en su pais de origen y consecuente-

56. Israel, 10.
57. El informe de Uruguay (Uruguay, 10-11) refiere ambito de proteccion

importante, para el trabajador nacional que labora en el extranjero,
originado en convenios interestatales, bilaterales y multilaterales, en
materia de seguridad social, mediante los cuales se protege al trabajador
nacional que va a laborar al extranjero, permitiendo, segln las
alternativas que prevén, que el lrabajador uruguayo que va
temporalmente al extranjero, continte cotizando hasta por veinticuatro
meses en la seguridad social uruguaya, o que cotice a la del pais en que
se encuentray después se utilice el sisterna de totalizacion de servicios.
El informe de Uruguay (Uruguay, 10-11) refiere ambito de proteccion
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mente, si una convencién colectiva tiene aplica-
cion extraterritorial. Los informes nacionales,
refieren dos situaciones: a) la no-aplicacién de la
convencion colectiva nacional al nacional en el
extranjero, b) la aplicacidon extraterritorial del
convenio, sea por disposicién expresa de éste o de
un contrato individual de trabajo.

a) La no-aplicacién de la convencién colectiva

nacional en el extranjero

El tema de la llamada extraterritorialidad de las
convenciones colectivas, nos recuerda el
informe francés, es sumamente complejo, y su
amplitud sale de los términos que permite este
tipo de informe o reporte.

La vigencia del ordenamiento juridico del pais
en que se trabaja, al no existir normas legales ni
convencionales que rijan la materia® es una
situacion que se presenta en varios paises, por
lo tanto, en ellos el trabajador nacional queda
sometido al ordenamiento juridico del pais en
que presta sus servicios, aunque se admite la
posibilidad de que con base en el principio de
la norma mas favorable, puede aplicarse lo
dispuesto en la convencién, siempre que no
contradiga las normas de orden publico.

importante, para el trabajador nacional que labora en el extranjero,
originado en convenios interestatales, bilaterales y multilaterales, en
materia de seguridad social, mediante los cuales se protege al trabajador
nacional que va a laborar al extranjero, permitiendo, segun las
alternativas que prevén, que el trabajador uruguayo que va
temporalmente al extranjero, continde cotizando hasta por veinticuatro
meses en la seguridad social uruguaya, o que cotice a la del pais en que
se encuentra y después se utilice el sistema de totalizacion de servicios.

58. Argentina, 3; Brasil, 8; Republica Dominicana, 4; Uruguay, 10
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En Turquia, de conformidad con la regulacién
legal de las convenciones colectivas, el &mbito de
aplicacion territorial es nacional, lo que no puede
ser modificado por las partes® y, por lo tanto, no
puede celebrarse una convencién para los
asalariados que se encuentran en el extranjero."
En Argentina,"' se ha interpretado que la elec-
cion del derecho extranjero puede presumirse
por la permanencia del trabajador en pais
distinto al del pais de origen. En Brasil, la
jurisprudencia predominante del Tribunal
Superior de Trabajo, ha determinado que la
relacion juridica laboral, se rige por las leyes en
vigor en el pais de la prestacion de los servicios
y no por las de aquél en que se celebréd el
enganche, aunque existe una excepcion, esta-
blecida en la ley 7064 de 6 de diciembre de
1982, respecto de los trabajadores de servicios
de ingenieria, incluyendo la sociedad de aseso-
ria, proyectos y trabajos de montajes, adminis-
tracion y similares, toda vez, que independien-
temente del lugar de ejecucién de los servicios,
le aplican la ley brasilena de proteccién al
trabajo, en todo aquello en que no sea
incompatible con la norma mas favorable de la
ley territorial, y respecto de otras materias.52

60.
61.
62.

Turquia, 4.

Turquia, 5.

Argentina, 3

Brasil, 6; tamnbién se le aplica lo relativo a la seguridad social y al “Fundo
de Garantia por tempo de servico (FGTS) y el Programa de Integracién
Social”, la sujecién del salario base a los reajustes y aurnentos fijados por
decisiones judiciales previstos por la legislacién brasilena, la estipulacion
del salario base obligatoriamente en moneda nacional, la facultad de
disfrutar de vacaciones anuales en Brasil, después de dos afos de
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Una situacion especial, es la de las bases mili-
tares que operan en el territorio nacional de un
pais. El caso fue analizado en Canada,” en
relacion con civiles canadienses que fueron
empleados en una base naval de los Estados
Unidos. Estos trabajadores habian firmado un
compromiso de no recurrir a la huelga, el
sindicato solicité a la Junta Canadiense de
Relaciones Laborales “certificacion” para re-
presentar a esos empleados y la Junta conside-
ré6 que tenia jurisdiccion, a pesar de que el
gobierno de los Estados Unidos habia alegado
inmunidad. La mayoria de la Corte Suprema de
Canada considerd que la base no habia perdido
su inmunidad soberana y, por lo tanto, estaba
fuera de la jurisdiccion de cualquier tribunal
nacional; asimismo, interpreté que realizar una
negociacion colectiva bajo la orden y control
del estado canadiense, constituia una interfe-
rencia inaceptable con la soberania americana.
Sin embargo, la ausencia de disposicion concreta
en la legislacion nacional, respecto a su aplica-
cion al nacional que labora en el extranjero, se ha
interpretado, en el sentido de que no necesaria-
mente significa la exclusion del ejercicio de sus
derechos, pues, interpreta el informe chileno*
que las exclusiones legales son taxativas.®

63.
64.
65.

permanencia en el extranjero con los gastos pagados por el empleador,
los gastos de viaje, ida y regreso y seguro de vida y de accidentes
personales, en favor del empleado por todo el tiempo de la permanencia
en el exterior.

Canada, 14-15.

Chile, 2.

Chile, 2; dichas exclusiones son: los trabajadores sujetos a contrato de
aprendizaje, los contratados exclusivamente para el desempeno de una
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Pero aparte de la discusién sobre la aplicacién
extraterritorial, factores practicos pueden
incidir en dicha aplicacién, tal como lo refiere
el informe chileno,* que indica que si en una
negociacion colectiva no participa una organi-
zacion sindical, se exige que el correspondien-
te proyecto de contrato colectivo debe conte-
ner la firma o impresién digital de todos los
trabajadores involucrados, lo mismo que si se
trata del caso de un trabajador que no es
miembro de un sindicato que negocie colecti-
vamente pero que adhiere al proyecto de
contrato colectivo.

b) La aplicaciéon extraterritorial de la

convencion colectiva

La aplicacién de una convencién colectiva
nacional al trabajador nacional en el extranjero,
puede ocurrir por disposicién de la ley, o si
expresamente se ha pactado esa aplicacion,
casos en los cuales es necesario verificar los
limites que la ley del pais receptor senala para
tal aplicaciéon. Pero también puede estar en
funcién de la duracién de la permanencia del
trabajador en el extranjero o del propésito de la
contratacion extraterritorial.

determinada obra o faena transitoria; los gerentes, subgerentes, agente y
apoderados si estan dotados, o0 a lo menos, de facultades generales de
administracion; los que estan autorizados para contratar y despedir
trabajadores y los que ejercen un cargo superior de mando e inspeccion
y estan dotados de atribucionés decisorias sobre politicas v procesos
productivos y de comercializacion.

66. Chile, 2.
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1. Por disposicion de la ley

La ley puede prever la aplicaciéon de la
convencion colectiva extraterritorialmente.
Es el caso de Suecia, en donde, de conformi-
dad con las disposiciones de la “Joint
Regulation Act”, que regula la negociacién
colectiva, el convenio se aplica a todo centro
de trabajo que tenga una significativa cone-
xién con Suecia o las condiciones suecas,
como es el caso del trabajo localizado en ese
pais o si el trabajo es ejecutado afuera si
ambas partes, empleador y empleado, son
ciudadanos suecos,’” aunque una compania
subsidiaria de un grupo sueco, no es consi-
derada como nacional.®®

El informe canadiense® refiere la situacién
particular de ese sistema de relaciones labo-
rales, en el cual constitucionalmente se
reconoce la posibilidad que tiene el gobierno
federal canadiense, de legislar extraterrito-
rialmente y la ley de casos ha confirmado
que, bajo el Codigo de Trabajo de Canada, la
"Junta Canadiense de Relaciones Laborales
tiene autoridad para certificar como unidad
negociadora a una que incluya trabajadores
que trabajan fuera de Canada. Para ese
propoésito, deben reunirse los siguientes
requisitos, establecidos en el caso “Bell-
Canada”: 1) los empleados comprendidos en
la unidad de negociacion propuesta deben

67. Chile, 2.
68. Suecia, 3
69. Canada, 10-13.
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2.

ser residentes del Canada, 2) estos emplea-
dos deben ser contratados en su territorio, y
3) la compania empleadora debe estar
registrada para la finalidad de llevar a cabo
negocios en Canada y tener operaciones en
Canada relacionados con sus actividades
extraterritoriales. Esta posibilidad de extrate-
rritorialidad no se les reconoce a las provin-
cias y territorios, por lo que esta limitado a
aquelios trabajadores que caen bajo la
regulacion del Cédigo de Trabajo de Canada.
Esta circunstancia hace que en la realidad no
sean muchos los canadienses que trabajan
afuera y estan cubiertos por convenciones
colectivas de aplicacién extraterritorial.

Por haber pacto expreso

En cuanto a la aplicacién de la convencién
colectiva nacional por haberse asi pactado,
se observan en los informes nacionales, basi-
camente, dos supuestos: a) el que la conven-
cién colectiva se aplique por voluntad de las
partes pactantes, al prever que ésta se apli-
que parcial o totalmente al trabajador expa-
triado, o b) cuando la convencién colectiva
se aplica por estar asi establecido en un
contrato individual de trabajo o un anexo
firmado con ocasiéon del desplazamiento.”
Aunque se presenta también la situacién
contraria: la convencion que establece que
el trabajo en el exterior debe ser regulado
por un contrato individual.”

70. Argentina, 3; Francia, 8-9; Republica Dominicana, 5.

71. Suecia, 7.
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5

Segun la duracién de la estadia del
trabajador en el extranjero o el proposito de
su contrato

Pero también incide en la aplicabilidad de los
convenios colectivos, la duracidon de la
permanencia del trabajador en el extranjero
o el propdsito de la contratacion. Asi, si la
permanencia es simplemente temporal,
generalmente se le tratard como si trabajara
ordinariamente en el pais de origen. Si es
contratado para trabajar fuera del pais, pro-
bablemente no se le aplicara la ley nacional,
si es contratado por una empresa transna-
cional controlada por el pais de que se trate,
pero que para trabajar principalmente afue-
ra, probablemente no se le aplique la
legislacion local.™

Al margen de la situacién en estudio, tene-
mos el caso de Reglamentos Internos de
Trabajo (“Company Internal Working Rules”)
que contienen regulaciones para los trabaja-
dores enviados al exterior.™

¢) Conflictos de normas aplicables al

trabajador nacional en el extranjero

Cuando un trabajador nacional se encuentra
fuera de su pais suele ocurrir que simultanea-
mente sea destinatario de una convencién
colectiva de su pais de origen y de una norma de
origen estatal vigente en el pais en que trabaja.
La vigencia de normas de origen convencional
y de origen estatico, aplicables al trabajador en

72. Reino Unido, 5

73. Japon, 4.
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el extranjero, puede generar conflictos. El
reporte francés los clasifica en “falso concurso”
(“faux concours”) y “verdadero concurso”
(“vrai concours”). El primero es el que ocurre
cuando la aplicacion de la ley o de una
convencion colectiva vigente en el lugar de
trabajo, no permite en razén de su objeto, la
intromisién de una norma de otro sistema,
consecuentemente, la aplicacién de ésta se
limita; ofrece como ejemplo el de una ley que
ordene los aumentos salariales que no podria
ser afectada por la norma extranjera.” El
segundo se da en el caso en que ambos tipos
de normas -la nacional y la externa— estan en
posibilidad de ser aplicadas.”™

Se desprende de los reportes nacionales, que
cste tipo de conflicto no se plantea con fre-
«:1encia ante los tribunales, por lo que la juris-
prudencia es poca y por ello, los informantes,
en varios casos, plantean hipétesis..

Dos son ias situaciones que se analizan en los
pocos casos que se han presentado o en las
opiniones expresadas en los informes nacionales:

1. El conflicto entre una convencion colectiva
nacional y el derecho del pais extranjero
El informe francés considera que muy
probablemente un juez recurriria al principio
de norma mas favorable para resolver este
tipo de conflictos.” En la Republica Domini-

74. Francia, 10
75. Francia, 10.
76. Francia, 10
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cana, jueces de menor jerarquia han soste-
nido ese criterio.”” En Argentina, los conflictos
que se han presentado son entre leyes mas
que de convenciones colectivas, pero en el
criterio del informante nacional se aplicarian
los mismos principios generales de derecho
internacional privado, esto es, se aplicaria la
norma de la convencion colectiva vigente en
la empresa nacional en que fue contratado el
trabajador, sin perjuicio de la aplicacion de la
norma mas favorable.™

El informe israeli destaca la poca probabili-
dad de que se presente un conflicto por la
limitada aplicabilidad de los convenios colec-
tivos domésticos. Sin embargo de presentarse
el conflicto, la Histadruth considera que la ley
extranjera debe ser respetada. De darse un
conflicto se resolveria sobre la base de los
principios que se usan para resolver los
conflictos de leyes.™

En Alemania® la determinacién de la ley que
regulara un convenio colectivo, depende en
primer lugar de la eleccién de las partes.

77. Repiblica Dominicana, 6.

78. Argentina, 3.

79. Israel, 18. En Israel, sélo se ha dado un caso importante y se refiere a un
conflicto de leyes relacionado con un trabajador israeli empleado por un
empleador israeli en los territorios ocupados del Sinai (antes de que
fueran regresados a Egipto). En ese caso, la Corte Laboral, dio prioridad
a la “Lex Contract”, otro cuando entrara en conflicto con disposiciones
de orden publico evento en el cual la Corte siguid la ley territorial del
lugar del empleo. En el evento de que el conflicto fuera entre convenios
colectivos nacionales o extranjeros, la jurisprudencia israeli ha
establecido que debe prevalecer la norma mas favorable al trabajador).

80. Alemania, 1-2.
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Como regla, una escogencia tacita de la ley
ocurre, por ejemplo, cuando las partes hacen
referencia a una ley nacional de convenios
colectivos o con el registro de un convenio
colectivo en un determinado pais. Si como
caso excepcional, un convenio tacito entre
las partes no puede ser deterrminado, la mas
cercana conexion con el convenio colectivo y
la ley nacional es la determinacion de la ley
que regira.

La territorialidad como regla en los conflictos
de ley, segun el informe aleman®' es inacep-
table. La mas cercana conexion de un con-
venio colectivo con un estado es determina-
da por la nacionalidad comun de las partes;
alternativamente por el centro espacial de
gravedad del acuerdo colectivo. La capaci-
dad para ser parte de un convenio colectivo
no esta sujeta a especiales conflictos de ley,
ellos son cubiertos por la ley que regula el
convenio colectivo.

En Inglaterra, segin lo establecid la juris-
prudencia, se aplica la ley senalada en el
convenio. En ausencia de esta eleccién, se
aplica la prueba de “la méas cercana y real
conexiéon”, a fin de establecer cual es la ley
contractual, que podria ser la del pais en
donde se prestan los servicios. En el evento
de que fuera la ley inglesa, las Cortes, senala
el informe, no aplicarian las disposiciones del
convenio colectivo contrarias a las leyes de
orden publico.#

81. Alemania, 2.
82. Reino Unido, 6-7.
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En Austria este tipo de conflicto sélo se
presenta si se trata de derecho privado que
tiene una relacién con disposiciones de
derecho publico, como por ejemplo, el dia de
descanso semanal que seria el domingo en
Austria y el viernes en los estados arabes. En
este supuesto, el derecho nacional no se
impone al derecho extranjero pero la com-
pensacion monetaria por trabajo en dia de
descanso semanal, se rige por el derecho
austriaco (ley o convencion colectiva).®

En Japon, los empleadores han aplicado las
normas colectivas japonesas. Los conflictos
en esta materia son recientes y se diferencian
las siguientes situaciones: a) Conflicto res-
pecto de normas laborales del pais en donde
se trabaja. Suelen presentarse dos situacio-
nes: 1) el caso de un convenio colectivo que
exige aplicacion a los trabajadores que
laboran en el exterior. Se aplica la norma o
convenio colectivo de conformidad con la
“Regla de autolimitacién sustantiva” (“Self
Limiting Sustantive Rule”) si la ley contractual
es la ley extranjera. En tanto el convenio
colectivo se rija por la ley japonesa, su efecto
normativo tendra efecto aun en el centro de
trabajo que estd en el extranjero. Si las
normas laborales obligatorias del pais
extranjero son mas favorables al empleado,
entonces dicha ley se aplicara. 2) Cuando el
convenio colectivo no exige su aplicacién a
los trabajadores domésticos en el exterior, la

83. Austria, 3.
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decision de cual norma laboral debe aplicar-
se es decidida de conformidad con la ley
contractual. b) En caso de materia laboral
colectiva. El convenio colectivo de la empre-
sa japonesa debe ser aplicado en el exterior
en tanto contenga reglas de autolimitacion y
no viole disposiciones imperativas del lugar
de trabajo extranjero. Si el convenio colectivo
no tiene reglas de autolimitacion, la
determinacion de qué derecho se aplica
dependera de la “Ley adecuada para el nivel
de relaciones colectivas” (“Proper law of
collective level relations”). Si la ley irnperativa
del derecho laboral colectivo, en un lugar de
trabajo ubicado en el extranjero contradice el
orden publico japonés, de acuerdo al
derecho internacional privado japonés, el
derecho extranjero no debe ser aplicado y cn
su lugar se aplicard el convenio colectivo
japonés.™

El informe sueco® senala que no conoce la
existencia de convenciones colectivas que se
apliquen a los trabajadores domésticos que
laboren en el exterior. Con las excepciones de
los convenios relativos a aspectos de seguros
y pension de 1985, conflictos entre conven-
cién colectiva nacional y ley extranjera que se
aplique al trabajador cn el exterior, no tiene
conocimiento de que hayan ocurrido, aunque
no quiere decir que no se hayan presentado.

84. Japon, 5-6.

85. Suecia, 3.
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2. Conflicto entre una convencion colectiva

nacional y una extranjera

Otro conflicto que puede surgir es cuando
respecto de un sujeto rigen dos convenios,
uno de su pais de origen y otro del pals en
que labora.

En Suecia, en general, el convenio colectivo
sueco se aplica solo al trabajo en Suecia, por lo
que en teoria no deberia existir el conflicto
referido. De conformidad con los principios
suecos de derecho internacional, una disputa
relativa a un convenio colectivo, como cual-
quier otro tema de derecho privado de contra-
tos, debe ser analizado con base cn la ley
contractual, por lo que el orden legal sueco
debe ser aplicado a una disputa relativa a una
convencién colectiva sueca aun si la disputa
concierne una clausula relativa a trabajo en el
exterior. Si el convenio colectivo es de caracter
internacional, las partes deben decidir entre
ellas cudl es la ley aplicable. Cuando las partes
optan por esta solucion, las Cortes suecas han
hecho uso del método individualizado para
determinar cual es la ley aplicable. Este
método implica que la Corte decida cl caso
con base en el ordenamiento legal que tiene la
mas fuerte y natural conexién con el convenio
en disputa. Aspectos como la nacionalidad, cl
lugar del domicilio, el convenio y el trabajo son
tomados en consideracion.

Destaca el informe® que cl ingreso cn la
Unién Europea, tiene un impacto cn [k

86. Suecia, 5-8.
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eleccion de la ley aplicable. La Convencién
de Roma de 1980 (Convencién sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales 80-
934-EECICATO) ha sido aplicada por la Corte
Suprema de Justicia sueca, considerando que
es una fuente de legal.

Recientemente, el Consejo de la Unién Euro-
pea permitié una directiva el 18 de setiembre
de 1996, relativa a la “Colocacion de trabaja-
dores dentro del marco del suministro de
servicios” “posting of workers in the frame-
work of the provision of service”), puede ser
implementada por los estados miembros a
mas tardar el 18 de setiembre de 1999. Hace
referencia su preAmbulo a la Convencién de
Roma, cuyo articulo tercero establece, como
regla general, la libre eleccion de la ley, hecha
por las partes, pero que en ausencia de ella,
el contrato debe ser regulado de conformidad
con el articulo seis, por las leyes del pais en
que el empleado normalmente lleva a cabo la
ejecucion de su contrato, aun si temporal-
mente estd empleado en otro pais o, si el
empleado no realiza habitualmente su traba-
jo en otro pais, por la ley del pais en cual él
fue enganchado, salvo que aparezca de las
circunstancias que como un todo el contrato
estd mas cercanamente conectado con otro
pais, en cuyo caso el contrato debe ser gober-
nado por la ley de este pafs.

En Inglaterra, tomando en cuenta las particu-
laridades del sistema inglés, el convenio
colectivo para que sea aplicable debe constar
por escrito y contener la aceptaciéon expresa
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B.

de las partes y ser incorporada en el contrato
individual de trabajo, por lo que es probable
que se aplique el convenio inglés y no el del
pais de origen.

En Austria, este conflicto seria imposible que se
presentara, pues por tratarse de derechos de
derecho privado, habria que coordinarlas en
funcion del campo de aplicacién personal.®”
En opinion del informante japonés, ambas
convenciones colectivas deben ser simulta-
neamente aplicadas en principio. Si de esta
aplicacion simultanea, se obtiene un resulta-
do impropio, debe ser superado con la aplica-
cioén de las Reglas Reconciliacion (“Aplication
reconciliation rules”).#

Toda la situacién que hemos comentado, es
sintetizada en el informe francés,® que hace
la observaciéon de que el trabajador nacional
que labora en el extranjero esta integrado en
una colectividad de trabajo que tiene sus
propias reglas “las clausulas susceptibles de
ser aplicadas en el extranjero son, pues,
aquellas que no perturban la organizacién
colectiva en el extranjero, es decir, aquellas
que se prestan a una individualizacion; esto
excluye, por ejemplo, las clausulas relativas a
la salud y a la seguridad en el trabajo”.

LOS SINDICATOS EXTRANJEROS: SU
TRATAMIENTO

El segundo elemento que analizaremos es la forma
en que un determinado ordenamiento juridico

87.
88.
89.

Austria, 3.
Japén, 6.
Francia, 9
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nacional regula la participacion de un sindicato
singular o complejo, en los procesos de negociacion
colectiva (punto 1) y en el consecuente y eventual
recurso ante los Tribunales de Trabajo para plantear
reclamos relativos al convenio (punto 2).

Es propiamente para la negociacion de convenios
colectivos que surgen las limitaciones y obstaculos.

1.Respecto de la negociacion de convenios

colectivos

El grado de regulacion autonoma o heteronoma que
se reconozca a los sindicatos en el sistema de
relaciones laborales de un pais, incide defini-
tivamente en la posibilidad de las organizaciones de
trabajadores no nacionales de operar en mayor o
menor grado en el &mbito nacional. Asi, en Uruguay,
con escasa o casi nula regulacion heterénoma, lo
gue garantiza una amplia autonomia para la
determinacion del tipo de organizacion y estructura
del sindicato y la ausencia de autorizaciones o
registros administrativos para el ejercicio de la
personeria gremial, tendrian igualdad de trato segin
la opinién de los informantes uruguayos, respecto
de las organizaciones sindicales nacionales para
efecto de la negociacion colectiva.”

Una situacion similar, ofrece el sistema de Israel,”
por lo menos desde el punto de vista legal, toda
vez que no existen requisitos que exijan que el
sindicato tiene que estar establecido en el pais, ni
tampoco define la ley los requisitos que debe
reunir para ser considerado un sindicato represen-

90. Uruguay, 12.

91.

Israel, 15.
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tativo para efectos de la negociacion colectiva. Sin
embargo, en la practica, dadas las especiales
circunstancias del sistema de relaciones laborales
de Israel y el dominio —importantisimo- que tiene
la Histadruth, es dificil el surgimiento de otros
sindicatos y menos si estos son extranjeros.”
Amplitud pero limitada también ofrece la legisla-
cién chilena,” que consagra el derecho de las
organizaciones sindicales a constituir organizacio-
nes internacionales de trabajadores y afiliarse o
desafiliarse de ellas; por lo que estima el infor-
mante nacional, que la proteccion legal se
extiende a los extranjeros que en el ejercicio de
sus funciones representen a organizaciones sindi-
cales internacionales a las que se encuentre
afiliada la organizacion sindical.

No obstante la apertura que muestran diferentes
paises respecto del funcionamiento de un
sindicato extranjero,” las regulaciones propias y
los requisitos que se requieren para la negociacion
colectiva conspiran contra la operacion del sindi-
cato extranjero.

En Suecia un sindicato adquiere la capacidad para
actuar si retine varios requisitos: tener un nombre,
sus propios estatutos en los que quede claro que
la organizacion debe actuar en interés de los
trabajadores, un cuerpo director y no deben tener
propositos de lucro. Estas mismas condiciones se
exigen al sindicato extranjero o internacional que
pretenda negociar colectivamente.®

92.
93.
94.
95.

Israel, 15.

Chile, 3.

Vid. Supra el punto A-1-9.
Suecia, 7.
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La titularidad de la negociacién colectiva se otorga
con frecuencia al “sindicato representativo”. El
informe francés plantea el problema de que, no
obstante que no existe ninguna imposibilidad legal
para que un sindicato extranjero pueda ser
representativo, de hecho es casi imposible consi-
derar que llegue a obtener tal representatividad en
los términos que senala la ley francesa.” No se
excluye la posibilidad de que a pesar de no reunir
la calidad de representativo, firme algun tipo de
acuerdo el cual no seria un acuerdo o convenio
colectivo, segtin lo define la ley, sino que tendria la
fuerza juridica de un acuerdo suscrito al margen
de esa regulacién y con valor de compromiso
unilateral del empleador, amplio y aplicable, en
principio a todos los trabajadores de la empresa.”
En el caso de Argentina, hay dos tipos de conven-
ciones colectivas, la de efecto normativo general,
que corresponde negociar a los sindicatos con
personeria gremial. Y la convencion colectiva de
efecto limitado, que es la que se aplica exclusi-
vamente a los afiliados a la respectiva organi-
zacion sindical. Para ambos casos se requiere de
una entidad organizada de conformidad con la ley
argentina.”® Situaciéon similar se presenta en la
Republica Dominicana, pues el sindicato para
celebrar un convenio debe estar regulado en
Secretaria de Estado de Trabajo,” de conformidad
con la ley.

96. Francia, 12

97. Francia, 12; una situacion similar plantea el informe austriaco.
98. Argentina, 4.

99. Republica Dominicana, 7.

BERNARDO VAN DER LAAT E. 23 7

El nivel en que se realiza ia negociacion colectiva
en un determinado pais, también afecta la posibi-
lidad de que el sindicato extranjero negocie un
instrumento colectivo de este tipo; tal es el caso de
Chile,'® pais en que la negociacién colectiva es
muy descentralizada, favoreciendo el nivel de em-
presa o establecimiento, dificultando asi la nego-
ciacion en niveles supraempresariales. Este marco
de negociacion colectiva tan descentralizada, lleva
a considerar que unicamente cabria una participa-
cion indirecta en la negociacion colectiva del sin-
dicato extranjero, a través de la organizacion que
sea titular, sea un sindicato, federacion o confede-
racion chilena.

En el caso del Reino Unido,'*! los requisitos inter-
nos se refieren a dos materias, el reconocimiento
que tiene que hacer el empleador del sindicato
para efectos de la negociaciéon colectiva y de que
se trate de un sindicato independiente, toda vez
que el derecho de informacion, para efecto de la
negociacion, esta limitado a los sindicatos que
relinen esos requisitos.

Canada es un pais que ha tenido una larga historia
de sindicalismo internacional. La legislacién
canadiense no hace distincién de sindicatos ex-
tranjeros o sindicato de trabajadores extranjeros,
habla en general de sindicato, por lo tanto,
mientras cumpla con todos los requisitos para
obtener el reconocimiento para negociar, como

100. Chile, 3-4. La dificultad respecto de la participacion de organismos
sindicales extranjeros en la negociacién a nivel de empresa en Chile se
origina también en que las partes en esta negociacion, del lado sindical
“deben estar constituidas de acuerdo a la ley nacional.

101.Reino Unido, 8.
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agente negociador de los empleados de una
unidad, carece de significaciéon que ese sindicato
represente a trabajadores extranjeros que puedan
trabajar en Canada o que la oficina central del sin-
dicato, tenga su sede en otro pais.'®

Una situacion bastante similar se presenta en
Israel desde el punto de vista legal, aunque no se
ha planteado en el pasado como practica.'”

En Japoén, también el sindicato extranjero puede
ser parte en la negociacién colectiva.'

Otros sistermas son muy restrictivos pues solo
permiten fundar sindicatos al nacional lo que
cierra la posibilidad al sindicato extranjero para
celebrar una convencion colectiva, y ser parte en
las negociaciones.'%

2.Respecto de la posibilidad de accionar

judicialmente

La posibilidad para el sindicato no nacional de
acudir ante los tribunales a exigir el cumplimiento
de un convenio colectivo, esta intimamente rela-
cionado con su posibilidad de ser titular de dicha
convencion. Por ello, en los paises que no tienen
obstaculo para ser titulares de la negociacion
colectiva'® podran hacerlo validamente. Pero en
aquellos paises que no tienen la titularidad,'”” tal
posibilidad les es negada.

102. Canada, 15.

103.Israel, 15.

104. Japon, 9.

105. Turquia, 6; Argentina 4; Brasil 8; Chile 55
106. Canada, Israel, Suecia, Uruguay.

107. Argenting, Brasil, Chile 4.
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El informe francés'’® refiere dos posibilidades de
accion adicionales para el sindicato: el ejercicio de
una accion individual basado en una convencion
colectiva; y una muy original del derecho francés,
que permite a los sindicatos plantear una accién en
el interés colectivo de la profesion, que los convierte
en “procureurs sociaux”, aunque en ambos casos se
presenta el problema de determinar bajo cual ley
debe ser apreciada la posibilidad del sindicato de
ejercer la accion y que el informante siguiendo a
M.L. NIBOYET-HOEGY, considera que debe ser la ley
que rige la organizacion sindical que pretende
actuar, la que tendra siempre el limite de las leyes
de orden publico.

Para la proteccion de la buena fe en las relaciones
colectivas de trabajo en las diversas legislaciones,
a partir de la Ley Taft Hartley de los Estados Unidos
de Ameérica, han tipificado una serie de conductas
de las partes en las relaciones colectivas de
trabajo como précticas laborales desleales, entre
ellas, las relativas a la discriminacion, antisindical
y maniobras contra la negociacion colectiva.

La doctrina japonesa ha discutido si un sindicato
extranjero puede ser reconocido en los términos
de la “Labor Union Act (LUA)”, para exigir reme-
dios a esas conductas. Dos han sido las tesis: la
que solo el sindicato gque domicilio habitual en
Japon puede ser reconocido y la que considera
que dicha ley tiene jurisdiccion internacional y que
un sindicato extranjero puede actuar en tanto
satisfaga los requisitos de la ley.!®

108. Francia, 13.
109. Japén, 7.
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3.Acuerdos intersindicales de cooperacion

El informe israeli''’ refiere la existencia de un
acuerdo entre la Histadruth y el “Palestinian
General Federation of Trade Unions (PGFTU)” de
mayo de 1995, para dar proteccion a los trabaja-
dores palestinos en Israel. Comprende el estable-
cimiento de un comité de coordinacion para
resolver los problemas de los trabajadores palesti-
nos en Israel. Contempla también, la distribucion
de las cuotas sindicales pagadas por los
trabajadores palestinos en lIsraei, de tal manera,
que la Histadruth devolvera a la PGFTU la mitad
del 1% pagado por dichos trabajadores, y el
compromiso de que la otra mitad sera usada por la
Histadruth para actividades sindicales para
proteger a esos trabajadores y defender sus
derechos.

C. EL EMPLEADOR EXTRANJERO:

SU TRATAMIENTO

Por empleador extranjero en general entendemos
para los efectos del presente informe las personas
fisicas o juridicas no nacionales que tienen a su
servicio trabajadores subordinados. Sin embargo,
podria ocurrir en algun caso concreto que se consi-
deren como empleadores no nacionales sociedades
constituidas en el pais de que se trate, en las que un
determinado porcentaje de su capital social sea
propiedad de extranjeros. Tambic¢n las inversiones
de un nacional domiciliado ¢n el extranjero.

Los informes nacionales, en su mayoria fueron
parcos en precisar los requisitos para que un

110.Israel, 12
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inversionista extranjero pueda realizar una inversion
en el pais''! solo el informe de Republica Dominica-
na senala los requisitos que deben cumplirse para
realizar una insersién por parte de un extranjero.

En general, los informes nacionales destacan, la
igualdad de trato entre la empresa nacional y {a no
nacional, respecto de la aplicacién de la ley laboral,
tanto en sus aspectos individuaies como en cuanto a
las instituciones del derecho colectivo.!'? Francia
reporta un “arret” de la casaciéon social que con gran
claridad establecid, que las leyes relativas a la
representacion de asalariados y la defensa de sus
derechos e intereses son leyes de policia que se
imponen a todas las empresas y organismos asimila-
dos que ejercen su actividad en Francia”. Sin embar-
go, existe una limitacion y es, respecto de aquellas
prerrogativas que serian incompatibles con la
existencia en el extranjero de la sede social, aunque
siempre deben tener un interlocutor valido los
representantes sindicales.'” En el caso de Canada'
la unica excepcion que indica el informe, cs la
relativa a que se trate de trabajadores de un estado
extranjero o de una agencia de un estado extranjero
que estén protegidos por la “Ley de Inmunidad
Estatal” (“State Inmunity Act”).

El informe canadiense!'> plantea si en una economia
globalizada, en que actian muchas importantes
corporaciones transnacionales, el término de

111.Republica Dominicana, 9.

112. Argentina, 5, Brasil. 9, Canada, 16; Chile, 4, Isracl, 16; Japon, 10; Reino
Unido, 9; Republica Dominicana, §; Suecia, 8; Turquia, G; Uruguay, 13

113. Francia, 14.

114. Canada, 16.

115.Canada, 17
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empleador “extranjero” tiene alguna utilidad o si es
un anacromnismo; sin embargo, el caso canadiense,
en el que un empleador ocupando asalariados en
Canada, es simplemente un empleador para los
efectos del Codigo de Trabajo Canadiense, es mas
bien la excepcion en este momento.

Dentro de la igualdad de trato entre empleador
nacional y no nacional referiremos dos aspectos
especificos: respecto de la aplicacion de las conven-
ciones colectivas (punto 1) y respecto de los even-
tuales beneficios para establecerse en el pais de que
se trate en general, o, en una region determinada.

1.Respecto de la aplicacion de los convenios
colectivos
En cuanto a las normas de origen auténomo, la
situacién se plantea diferente a las de origen
etatico, pues su vigencia respecto del empleador
extranjero, estara condicionado a que entren en el
campo de aplicacién de la normativa convencional.
Cuando se trata de convenios colectivos, que de
conformidad con la legislacion nacional, puede
extenderse su vigencia a empresas 0 a un
determinado campo, territorio o profesion, la
aplicacion es general.''® Si se trata de convenios
colectivos y no se extienden obligatoriamente es
requisito la pertenencia del empleador a la
organizacion patronal firmante.'"”
En el Reino Unido, como el empleador formal-
mente debe aceptar la aplicacion de la conven-
ciéon colectiva dependera de esta decision.''®
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En Turquia se requiere que la empresa extranjera
sea miembro de la organizacién patronal que es
parte en la convencion para que ésta lo obligue,
aunque tiene la posibilidad de firmar un convenio
vinculante soélo para él.'"

Situacion similar se presenta en Austria, donde
normalmente deben ser miembros de la camara
economica competente, iz

El sisterna israeli de relaciones laborales presenta
un aspecto particular, los empleadores extranjeros,
por lo general, no son partes en las negociaciones
colectivas en Israel. La negociacién colectiva por la
parte empleadora, basicamente la realizan la
“Manufactures Asociation” y “Coordinating Council
of Economic Organization” y las empresas extran-
jeras generalmente no se afilian a estas dos
organizaciones precisamente para no estar obliga-
dos por los convenios colectivos generales que
firman, situacién esta que ocurre con el consenti-
miento tacito de la Histadruth. Sin embargo, las
organizaciones empleadoras tienen un status de
miembro parcial reservado para empresas extran-
jeras que significa que son miembros para todos
los propositos, salvo para el de la negociacién
colectiva. Para las empresas nacionales esto puede
tener una ventaja porque implica la garantia de
que las empresas extranjeras operando en el pais,
tendran una politica de salarios y de condiciones
laborales no inferior a la de las empresas domésti-
cas, de tal manera que no se les coloque en una
situacion de desventaja.'?!

116.Francia, 15 :;!()).Zurqlfla,GGJ '
117. Francia, 15, Suecia, 11 . Austria, 6.
121.lsrael, 17.

118. Reino Unido. 9.
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2.Respecto de los eventuales beneficios para

establecerse en el pais o en una region
determinada

La existencia de estimulos a la inversion, respecto
de empresas extranjeras, de zonas libres, plantea
si el tema implica también una ventaja respecto de
la normativa laboral que rige a estas empresas,
frente a las que regulan ese mismo aspecto a los
empleadores nacionales. En general, los informes
refieren que no existe ninguna regulacion especial
laboral de favor para este tipo de empresas,'* o en
otros casos no existe del todo esa institucion.'* En
los paises de la Union Europea, se destaca que
ésta ejerce controles muy rigurosos sobre la ayuda
a empresas, la que en principio es incompatible
con el sistema comunitario.'* En Canada es usual
que las municipalidades y provincias compitan en
atraer inversores —tanto nacionales como extranje-
ros—, aunque se les da igual trato.'” Sin embargo,
el informe canadiense refiere un caso que se pre-
sentd en la provincia de Nova Escocia, cuando en
1980, se aprobé la “Ley Michelin” (“Michelin Bill”)
reformando el Cddigo de Trabajo, en el sentido de
que cualquier solicitud para negociar respecto a
una empresa que tenga mas de una planta dentro
de la jurisdiccién, debe ser hecha por el repre-
sentante de los trabajadores de una unidad que
comprenda todas las plantas. La reforma ocurrio
cuando habia la solicitud de negociacion en una

122. Argentina, 5; Chile, 4; Francia, 15; Reino Unido, 9.
123.Japon, 10; Suecia, 11.

124. Francia, 15.

125. Canada, 16.
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de las plantas; pero, destaca el informe que la
técnica utilizada consistié en alterar una regla de
aplicaciéon general a todos los empleadores, no
haciendo concesiones especificas a un empleador
extranjero.'® En Uruguay se encuentra en tramite
un proyecto de ley que procura establecer un
régimen especial de promocién a la inversioén en
general y particularmente a la extranjera, origina-
da en los procesos de integracion regional, que
permite en materia laboral a las empresas inver-
soras, celebrar convenios colectivos de trabajo
con las organizaciones que representen a sus
trabajadores, en los que se establezcan regimenes
de horario, descanso semanal e intermedios,
sumas para mejor goce de la licencia y computo
de las horas extra diferentes en mas o en menos a
las contenidas en disposiciones legales reglamen-
tarias, emanadas de otros convenios colectivos
vigentes. Este proyecto vendria a modificar la tradi-
cién de negociar por rama de actividad y facilita el
convenio colectivo de empresa que no ha sido
tradicional en el sistema uruguayo,'¥ y abre la
alternativa de la negociacion colectiva a la baja
con el limite de las disposiciones contenidas en
los convenios internacionales ratificados por
Uruguay. En Israel, la “Free Export Trade Zone Act”
de 1993, prevé algunas restricciones sobre la
aplicacion de la legislacion de empleo, pero se
aplican por igual a las empresas nacionales y
extranjeras, no establece ninguna restriccion a la
posibilidad de negociar colectivamente, o a la

126. Canada, 16.
127. Uruguay, 13.
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libertad de asociacién en dichas zonas. La unica
modificacién importante, es. respecto de la
aplicabilidad de los decretos expedidos por el
Ministerio de Trabajo y Bienestar, que extienden el
ambito de los convenios colectivos, a todo un
sector, o aln, a toda la poblacién trabajadora, los
cuales no se aplicaran en respecto de las zonas de
explotacion referidas.!?®

D. LA DIMENSION INTERNACIONAL EN LOS

CONFLICTOS COLECTIVOS

La negociacion colectiva suele ser fuente de
conflictos que pueden generar medidas de presion.
Para el propésito del presente informe interesan los
elementos internacionales que puedan presentarse
o incidir en ellos. Asi analizaremos la dimension
internacional en los conflictos colectivos respecto la
nacionalidad de los sujetos (punto 1), respecto de la
huelga en el extranjero y sus efectos (punto 2),
respecto de la sustitucién de los huelguistas por
parte del empleador (punto 3), respecto de otras
acciones patronales ante la medida de presion de los
trabajadores (punto 4), respecto de la huelga de
solidaridad (punto 5) y del boicot (punto 6).

1. Respecto la nacionalidad de los sujetos
Un primer elemento internacional respecto de las
medidas de presidén, es la nacionalidad de los
sujetos, activo y pasivo y su incidencia en las
posibilidades de accién, lo que se resuelve en
funcién de las pautas que han sido senaladas
respecto de la igualdad de trato y sus limites.

128. Israel, 1.
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Especificamente de acuerdo con ellas, e] sindicato
no nacional enfrentaria los mismos obstaculos
que tiene para negociar colectivamente. Pero, no
parece existir limites para que el asalariado
extranjero participe en la huelga. Por el contrario,
seria contrario a la regulacion legal sobre la huelga
y la no-discriminacion si se le lirmitara.'®

2.Respecto de la huelga en el extranjero
y su efecto
La negociacion colectiva puede generar una
huelga en el extranjero. Los informes nacionales
analizan la ley que le es aplicable y los efectos
sobre el contrato de trabajo.
En Francia se reporta la dificultad de sacar
conclusiones de algunos “arrets” que se han
producido. La huelga, sea con fundamento en las
leyes de policia o por la vinculacion bilateral de
ella con el lugar en que se desarrolla, parece que
debe regularse por la ley del pais en que ocurre.!'*
En Repiblica Dominicana, con base en la territo-
rialidad de las leyes laborales se llega a una con-
clusion igual.™!
En Suecia el punto seria resuelto sobre la base de
la ley aplicable en el lugar en que ocurre la huelga
aunque se senala que en el supuesto que nos
ocupa (huelga de un trabajador nacional en el
extranjero por una disputa en una negociacion
colectiva nacional), probablemente sera examina-
da de conformidad con la ley sueca.'?

129. Japon, 11

130. Francia, 10.

131. Republica Dominicana.

132.Suecia, 9; observa el informe que de conformidad con el principio de
subsidiariedad el derecho de huelga no ha sido regulado en la
comunidad europea.
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En Alemania los tribunales juzgaron el punto de
conformidad con la ley que regula el conflicto.133
En Turquia no se reconoce el derecho de huelga al
trabajador nacional que labora en el extranjero.'*
Los efectos de la huelga sobre el contrato de
trabajo plantea lo que el informe francés senala
como el punto mas delicado del derecho interna-
cional de la huelga,'® por la situacién que se
presenta de que si bien un despido o una sancion
se rige por la ley que regula la relacién de trabajo
es dificil no tomar en cuenta la ley del lugar en que
ocurre la huelga para apreciar la legalidad de la
medida de presion y consecuentemente el com-
portamiento de los huelguistas.'¢

En Inglaterra los efectos de ia huelga seran
determinados por la ley contractual, si el contrato
fue celebrado fuera de la Union Europea se
aplicara la prueba de la conexién mas cercana y
real. Si es ejecutado en la Union Europea, se
aplicara el articulo 6 de la “Convencion de Roma
sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales” de 1980.1%7

3.Respecto de la sustitucion de los

huelguistas por parte del empleador

Otro elemento internacional, con ocasiéon de una
huelga en la empresa empleadora nacional, es la
posibilidad del empleador de sustituir a los traba-
jadores huelguistas por otros no nacionales. Esta

133. Alemania, 4.
134. Turquia, 6.

135. Francia, 11
136. Francia, 11
137.Reino Unido, 8
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es una posibilidad real aunque no exenta de
excepciones y limitaciones.

Algunos paises no la permiten del todo se trate de
trabajador nacional o extranjero."” En otros, no
existe regulacién al respecto.'®

En Brasil, dentro del marco de proteccién a la
huelga, esta la prohibicion del enganche de traba-
jadores sustitutos, con la excepcion de aquellos
casos en que no haya mediado acuerdo entre el
sindicato y el empleador y sean necesarios para
mantener en actividad aquellos servicios cuya
paralizacién provoquen danos irreparables, o sea,
necesario para mantener servicios esenciales para
reactivar la actividad de la empresa, o cuando no
se han observado las normas contenidas en la ley
de huelga, o si la paralizacion contintia después de
que se haya firmado un acuerdo, convencién o
decision de la justicia del trabajo.'¥

La posibilidad de sustitucién puede ser amplia, en
casos tales como cuando no existe regulacion al
respecto.141 O si se considera que una huelga es
una violacién repudiable del contrato de em-
pleo,'* pues se permite al empleador la termina-
cion del contrato sin preaviso y por lo tanto, la
sustitucion de los huelguistas.'*

En otros sisternas encontramos diferentes limites:

138. Turquia, 7; Argentina, 5.
139. Republica Dominicana, 10.
140.Brasil, 11.

141. Suecia, 9.

142. Reino Unido, 10.

143. Argentina, 5.
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a. Segun el plazo del contrato de trabajo del
nuevo trabajador
No se permite la sustitucion del trabajador
huelguista por uno contratado a plazo fijo, pero
si puede sustituirse independientemente de su
nacionalidad, por trabajadores a plazo indeter-
minado. Dentro del espiritu de este limite, no
se permite el recurrir a las empresas especiali-
zadas en trabajo temporal, para el envio de
trabajadores sustitutos.'* En Israel, una ley re-
ciente que regula las agencias privadas de em-

- pleo, no les permite el envio de trabajadores a
empleadores con la finalidad de reemplazar a
trabajadores huelguistas.

b. Segun el poder del sindicato.

El informe de Israel hace referencia al dominio
de la Histadruth, que no permitiria la sustitucién
del huelguista; aunque la pérdida dc fuerza que
ha ido teniendo, abre la posibilidad como
hipoétesis hacia el futuro, de que el empleador
trate de sustituir a los huelguistas.'#

¢. Aspectos migratorios.

Puede existir prohibicion en la ley relativa al
empleo de extranjeros, de autorizar el trabajo
de estos en una empresa en la que hay una
huelga.!” Ademas, de lo que ya fue -expresado
sobre esta materia,'” debe tomarse en cuenta
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que dgeneralmente el permiso de trabajo de un
extranjero en el pais que lo recibe, serd para el
caso concreto y que estos tramites toman tiem-
po, por lo que dificilmente podra contar, un em-
pleado en forma inmediata o a corto plazo, con
trabajadores extranjeros con los que pueda
sustituir a los huelguistas.

Un aspecto politico importante, relacionado con
esta situacion, lo senala el informe israeli,'¥ al
indicar que los permisos de trabajo de extran-
jeros se otorgan restrictivamente, toda vez, que
se dan respecto de un solo empleador, tommando
en cuenta las situaciones del mercado de
trabajo, por lo que seria dificil que el Ministerio
de Trabajo otorgue permisos a trabajadores
extranjeros .para reemplazar a trabajadores na-
cionales en huelga.

Pero, esta situaciéon presenta un dangulo
diferente, si se trata de un pais integrado en un
ambito regional en el que existe la libre
circulaciéon de trabajadores, toda vez que la
limitacién senalada, obviamente no cxistird
aunque se reconoce cue cs nna hipotesis
posible, aunque rara.'*

El control de los requisitos migratorios no es solo
estatal, sino que los sindicatos pueden ejercer
presion en la materia, asi en Uruguay,'” con
ocasion de una huelga prolongada en el sector
de la construccién, los empresarios recurrieron a
la contratacion de trabajadores brasilenos. Como

144. Francia, 16. reaccion el sindicato de inmediato, reclama la
145. Francia, 16.

146.Israel, 18. 149.Israel, 19.

147. Austria, 5; Canada 18, Israel 19. 150. Francia, 16 en nota 13.

148. Vid. Supra 7. 151. Uruguay, 15.
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intervencion de la Inspecciéon General de Trabajo
y la Seguridad Social, a fin de que constatara el
cumplimiento por parte de estos trabajadores de
las normas migratorias v laborales.

d. Altas tasas de desempleo
Siendo el desempleo un fenémeno generaliza-
do en el mundo salvo casos especificos de
categorias de trabajadores respecto de lo que
existe faltante en el mercado nacional, v
tomando en cuenta lo anotado en el parrafo
anterior, no es practico pensar en recuttrir a tra-
bajadores extranjeros, cuando estan disponibles
de inmediato en el pais.'*

e. Que existan regulaciones al respecto en
una convencion colectiva
El informe japonés indica que no es raro
encontrar en estos convenios, clausulas con
previsiones sobre la sustitucion de huelguistas
japoneses por extranjeros (“scab clause”).'”

f. La estrategia del empleador
En Uruguay, el sector patronal privado, cn caso
de prolongacién de una huelga, opta por
garantizar el derecho al trabajo de -quienes
quieren terminarla a través del otorgamiento de
garantias y seguridades para el reingreso, en vez
de contratar esquiroles.!™

152. Canada, 18.
153.Japon, 12.
154. Uruguay, 1.
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4. Respecto de otras acciones patronales
ante la medida de presion
Otros medios de reaccion a los que puede recurrir
el empleador, no encuentran limites, asi puede
repartir su produccion a otros centros de trabajo
no afectados por la huelga en el pais, o remitirlo al
exterior, como también utilizar la sub-contrata-
cion.” Sin embargo, si la huelga se da con
ocasion de una negociacién colectiva, ese tipo de
acciones no serian aceptables, de conformidad
con la “Declaracion Tripartita de Principios sobre
la Empresa Multinacional y la Politica Social
(adoptada por el Consejo de Administracién de la
OIT, el 16 de noviembre de 1977, punto 52).
El momento en que ocurra la huelga podria
significar un eventual limite, a la posibilidad del
empleador de trasladar su produccién. En efecto,
en el informe de Chile' se hipotiZza que de ocurrir
durante una negociacion colectiva, podria tipificar
una practica laboral desleal del empleador, pues
puede considerarse que es una accién “que revele
una manifiesta mala fe que impide el normal
desarrollo de la misma” (se refiere a la negocia-
cién colectiva); aunque parece que la hipétesis
referida contempla la medida del empleador sin
estar en una situacioén de huelga.

5.Huelga de solidaridad
La abstencion del trabajo de los asalariados en
apoyo a una huelga decidida por los trabajadores
de otro centro de trabajo, sea que esté ubicado en

155. Argentina, 5; Austria, 5; Francia, 16; Japén, 9; Reino Unido, 10; Turquia, 7.
156. Chile, 4.
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el pais o en el exterior, estara condicionado por el
grado de regulacién (limites) al ejercicio del dere-
cho de huelga.

En Uruguay se reconoce la huelga a nivel
constitucional, como un derecho gremial y se le
dio un mandato al legislador para que reglamen-
tara su ejercicio y efectividad, que ha cumplido, en
forna muy limitada, pues solo ha regulado cierta
formalidad respecto al ejercicio de la huelga (pla-
zo de siete dias) y aspectos relacionados al
mantenimiento de los servicios esenciales. Como
no se ha regulado lo relativo a la finalidad que
puede tener la huelga, se admite la legalidad de la
huelga de solidaridad, independientemente del
caracter extraterritorial del conflicto.'>

Si la regulacion es mas intervencionista, la legali-
dad de la huelga de solidaridad sera verificada de
conformidad con la legislacién nacional.'® En
Suecia, la huelga de solidaridad sera legal si la
huelga principal en el extranjero también lo es.!™

Un aspecto limitante es la exigencia de un ambito
subjetivo especifico, esto es de que la huelga para
que sea licita, debe limitarse a un conflicto entre el
empleador y sus trabajadores.'®

En Francia se exige un elemento de conexion,
entre las reivindicaciones de la huelga a la que se
apoya y la de los huelguistas solidarios, lo que
obliga a comparar o analizar las reivindicaciones
iniciales y las de los huelguistas por solidaridad.

157. Uruguay, 15.

158. Por ejemplo, Republica Dominicana, 11; Canada 18.

159. Suecia, 13.

160.Argentina, 6; Brasil, 10; Chile, 5; Nueva Zelanda, 8;Reino Unido, I1;

Turquia, 7.
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Esto plantea un dificil problema atin no resuelto, y
es el de bajo cudl ley apreciar las reivindicaciones
iniciales y su legitimidad, la huelga inicial o la del
movimiento de solidaridad.'?!

Otro limite viene dado por la existencia de clausu-
las de paz laboral en convenios colectivos.!62

6. El boicot

El boicot como arma de presién en las relaciones
colectivas, no ha sido muy utilizado.

Debemos distinguir diferentes modalidades.
Cuando un sindicato o una organizacion de traba-
jadores llama a no comprar un determinado bien
o utilizar un determinado servicio, en apoyo a los
trabajadores que enfrentan un conflicto. Este es el
caso de los conocidos boicots en los Estados
Unidos contra la empresa Campbells en apoyo a
los trabajadores del tomate o el que se dio en
apoyo a los trabajadores de la uva. Esta forma de
boicot no incide en las relaciones laborales de la
empresa en que labora quien apoya la medida de
presion. También ha sido usual este tipo de pre-
sién; por razones de indole politica, como ocurridé
en el pasado con Surafrica por el “apartheid”,
respecto de paises con dictaduras o en determina-
dos conflictos armados.

Otra modalidad del boicot, es cuando los trabaja-
dores de una empresa, se niegan a prestar deter-
minados servicios a otra empresa que tiene un

161. Austria, 10 (opinion dominante); Francia, 18; Japon, 12.

162.0. BUENO MAGANO, Os grupos de empresas no direito do trabalho,
Editora Revista dos Tribunais, Sao Paolo, 1979, p. 198; $. MARIS NADAL, La
Empresa Transnacional en el marco laboral, Ediciones Cullura Hispanica
del Instituto de Cooperacion Iberoamericana, Madrid, 1983, p. 77
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conflicto con sus trabajadores. Estamos en presen-
cia de una presién fundada también en razones de
solidaridad, por lo que en la practica nacional se le
da un tratamiento similar al de la huelga de
solidaridad.'®?

Si los promotores del boicot son los mismos
trabajadores de una empresa en la que se negocia
colectivamente, en Chile podria considerarse que
se estd en presencia de una practica laboral
desleal del trabajador o de sus organizaciones,
pues son consideradas asi las conductas que
revelen una manifiesta mala fe que impidan el
normal desarrollo de la misma (la negociacién
colectiva).'4

En Canad4, la negativa a dar el servicio a la
empresa cliente se ha considerado como una
huelga ilegal'®s segiin la posicién mas usual, esto,
al menos, si el sindicato no habia adquirido el
derecho de ir a la huelga respecto al empleador de
los trabajadores que representa, lo que seria mas
bien fortuito.

Si se trata de un boicot en el pais en apoyo de un
.conflicto en el extranjero, para que sea licito,
puede requerir tener conexién con el conflicto
local como se senal6 en el caso de la huelga de
solidaridad en el caso de Francia.'® Por lo tanto,
presenta el mismo problema de incertidumbre
respecto a la legislaciéon que servird de base para
determinar la conexién.'” En la opinién del infor-

163. Argentina, 6.
164. Chile, 4.

165. Canada, 17.

166. Francia, 18.

167. Francia, 18.
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mante del Japén,'® la legalidad debe ser decidida
con base en la ley del pais que tenga la mas
cercana relacion con la relacién laboral colectiva
en el conflicto, que no siempre es la del lugar
donde ocurre el boicot.

Sin embargo, el boicot tiene consecuencias.

En Francia, segin una jurisprudencia de principio
de siglo, el boicot no necesariamente, es ilicito,
pues puede ser considerado como una expresion
de la libertad de accién sindical cuando tiende a la
satisfacciéon de un interés profesional.'® Pero,
refiere el informe de ese pais, la dificultad de
prever cual sera la posicion actual de los jueces
aunque recientemente se negaron a condenar el
boicot de una empresa que iba a relocalizar sus
actividades;'” y advierte que seria audaz generali-
zar lo resuelto. Si se optara por la ilicitud del
boicot, seria como una manifestacién de una falta
extracontractual y si el dano fue causado en
Francia, podria convocarse la ley francesa.'”

En Brasil no se trata al boicot como un fenémeno
laboral sino civil y no existe prohibicion legal de
rechazar individual o colectivamente productos
extranjeros.'"

Similar situacién se presenta con Austria.

En Canada el sélo llamado publico de boicotear
un producto sin hacer piquetes o huelgas no viola
la legislacion laboral. Una campana sindical

168. Japon, 12.
169. Francia, 17.
170. Francia, 17.
171.Francia, 17.
172.Brasil, 11.
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estimulando al publico a boicotear una empresa
extranjera, siempre que no constituya difamacion
o una conducta similar, estara protegida por el
derecho constitucional de la libertad de
expresion.'™ :

173. Canada, 18.



