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DE LA NEGOCIACION COLECTIVA*

Dr. Mozart Victor Russomano

NOCIONES PRELIMINARES

1. Origen histbrico, No hay una linea uniforme
en el desenvolvimiento historico de las convencio-
nes colectivas de trabajo.

Europa fue la cuna de esas convenciones y los
motivos determinantes de ese hecho son eviden-
tes, pues resultan de la industrializacion de los
paises europeos occidentales, de la explotacion
técnica y de las camparias proletarias, propiciadas
por las grandes concentraciones de trabajadores y
por los lazos de confianza solidaria que entre ellos,
rapidamente se establecieron,

Al principio —como casi siempre sucede, en
el gran ajedrez de las cuestiones sociales— la po-
sicion del Estado fue de reserva y, hasta asimismo,
de oposicion a la posibilidad de empresarios y
trabajadores, directamente o por intermedio de
las entidades sindicales, celebrarén ‘‘convenios
normativos’’, o sea, actos juridicos gue tenian
cardcter contractual, pero que, en lugar de crear,
como todos los contratos conocidos en la época,
obligaciones reciprocas para las partes contratan-
tes, formulaban “‘reglas de conducta’ que debian
ser respetadas en la practica de otros actos juridi-
cos; los contratos individuales de trabajo.

* Traducido del portugués al espaiiol por la licenciada Marcelina Zeledtn Castillo,

Se dijo, cierta vez, que, politicamente, era
comprensible que el Estado viese con reservas e
inclusive no admitiese la elaboracion de ese “Dere-
cho no estatal”’, paralelo y complementario a las
normas dictadas por el Poder Legislativo.

Pero, aqui, nuevamente, los hechos fueron
mas fuertes que los prejuicios. No obstante si nega-
se la legitimidad y, por tanto, la eficacia juridica
de tales convenios, nadie podia contestar que los
mismos tenian ventajas practicas ostensibles.
Era un nuevo instrumento de conciliacion entre
las partes, (til a la paz social. En las horas agudas
de crisis o conflicto, el convenio directo entre los
litigantes funcionaba como paliativo y, a veces,
como factor decisivo de solucion del conflicto.

El empleador, por su parte, preferia negociar
con sus trabajadores a sufrir los efectos rudos de
las huelgas y de las amplias campafias sindicales
junto al gobierno, a las Camaras Legislativas y
a la comunidad. Muchas veces, tales campaiias
fueron sustentadas por los politicos y por los
administradores, inclusive, por motivos puramente
partidarios o electorales, resultando por eso*en
ventajas concedidas sin que los empresarios tuvie-
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sen la oportunidad de ser oidos con la necesaria
atencion,

Pero, sobre todo, los trabajadores fueron los
grandes triunfadores, en el uso de las convenciones
colectivas. Ellos hablaban a través de sus sindicatos
y los empleadores, cuando negociaban, en pie de
igualdad, las cldusulas de un convenio anterior,
estaban, en realidad, ‘‘admitiendo la legitimidad
del sindicato y de la representacion sindical’’.

En sintesis, pues, por lo menos, triples fueron,
desde su inicio, las ventajas ofrecidas por las con-
venciones colectivas: a) Para el Estado, instrumen-
to de paz social; b) Para el empleador, medio de
negociacion pacifica, sin camparias politicas y sin
riesgo del brote de huelgas; c) Para el trabajador,
la conguista de derechos sin los sufrimientos
inherentes a las luchas de clases, con el reconoci-
miento, por el empleador, de la legitimidad de la
actuacion del sindicato y de su representacion,

Queremos creer sean esos, entre otros, los
factores principales que llevaran a la consagracion
“consuetudinaria’ de las convenciones colectivas,
a la sombra o al lado de la indiferencia y, asimis-
mo, de las prohibiciones del Estado.’

Cuando se analiza, a pinceladas largas, el cua-
dro de esa realidad, no es dificil observar que para
traspasar la barrera de la oposicion oficial, en ma-
teria de convenciones colectivas, era indispensable
que existiese una infraestructura sindical operando
‘suficientemente fuerte, para actuar junto a los ope-
_rarios, a fin de que estos aceptasen la negociacion

. "o

.y, através de ella, las cldusulas convencionales.
h’: “~Fue-exactamente por eso que las convenciones

" ' _ colectivas nacieron y alcanzaron el apogeo en las

e

naciones industrializadas, o sea, en la Europa
Occidental y en los Estados Unidos de América
del Norte,

Al contrario, en la América Latina, en Asia y
en Africa —continentes, histéricamente, de econo-
mia agraria y subdesarrollada— el sistema de nego-
ciacion colectiva no tuvo importancia, a no ser a
partir del momento en que comenzé su industria-
lizacion,

El primer punto que subrayamos, por tanto,
es "la estrecha vinculacion existente entre el de-
senvolvimiento econdmico nacional y el sistema de
convenciones colectivas” y, aqui, toma la expre-
sion ‘“‘desenvolvimiento econdmico nacional’’ en
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sentido estricto, que tiene como presupuesto
imperativo la “industrializacion’’ del pais. Sin que
ocurra ese fenomeno, no existird en ninguna
nacién, multitud trabajadora sindicalmente organi-
zada vy resistente, capaz de participar, con éxito, de
la negociacion directa con los empresarios,

El desenvolvimiento econdmico en sentido
globalista tiene punto alto en el desenvolvimiento
industrial de los Estados. Ese desenvolvimiento
industrial favorece el desenvolvimiento del sindica-
lismo. El sindicalismo auténtico, fuerte, activo,
consciente de su vigor y de sus posibilidades, y
la piedra angular de la negociacion colectiva. La
consecuencia directa e inevitable, cuando se ins-
tala en cualquier nacién un sindicalismo con tales
caracteristicas, es el progresivo abandono de las
reivindicaciones junto al Estado y la formacion
de un amplio sistema de convenciones colectivas,
adoptadas por las propias partes interesadas.

La segunda consecuencia, derivada de la pri-
mera, es que la negociacion colectiva, ademas
de ser caracteristica de las sociedades industriali-
zadas, constituy6, también, ‘“trazo marcador en
la economia de las naciones democraticas’’,

La explicacion de esa afirmacion no nos pare-
ce dificil.

No existe vinculacidon obvia, es cierto, entre el
régimen politico y el sistema de negociacién colec-
tiva de trabajo. Pero, bajo las grandes lineas del
proceso politico nacional, aquella vinculacidn exis-
te y perdura siempre, pues apenas a través del sin-
dicalismo libre se puede admitir el éxito del régi-
men de convenciones,

En las naciones totalitarias, en que el sindi-
cato es absorbido por el Estado o queda bajo
control del partido dominante, se transforma,
necesariamente, en instrumento de los designios
gubernamentales. No conviene por eso, en ese sis-
tema politico, que el sindicato actde con libertad,
inclusive en lo que dice respecto a la negociacién
colectiva. Las normas laborales en vigor son,
en esos casos, acentuadamente estatales. El gobier-
no no tiene el menor interds en estimular la contra-
tacion colectiva, porque eso da autonomia al sindi-
cato y el sindicato libre es un organo incémodo a
todas las dictaduras,

El sindicato oprimido, controlado, dirigido o
modelado seglin las programaciones, los deseos y

(1) Paul Bureau, escribiendo al comienzo del siglo, vio en las convenciones colectivas la solucién recomendable para
que se enfrentase a la desorganizacion interna de las empresas y a la miseria de los trabajadores, (“El Contrato Colec-
tivo de Trabajo'", pags. 239 v sigs., trad. espafiola, s. 904, Madrid).
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las ambiciones del gobierno o del partido no tiene
la posibilidad de desarrollar programas eficientes
de negociacion colectiva. Le falta el alma, que nace
del derecho de reivindicacion y del poder de cam-
biar, sin los cuales la negociacion colectiva es in-
fructuosa.

Se puede admitir que, en regimenes dictato-
riales capitalistas, el Estado tenga interés en esti-
mular la contratacidon colectiva, usando, en esos
casos, el sindicato como arma contra la estructura
empresarial, para presionar esa estructura en pro-
vecho de sus proyectos administrativos o para
tornarse simpatico a las masas trabajadoras, canali-
zéndolas por el cauce de su doctrina.

Pero, en los regimenes socialistas, la idea de
negociacion colectiva va a resumirse —por la supre-
sion total o relativa de la industria privada— a los
entendimientos entre el sindicato, en nombre de la
clase trabajadora, y el Poder Publico, como organo
supremo del control econémico del pafs.

Serd, siempre, dificil conciliarse la idea de
Estado totalitario con el sindicalismo auténtico
y libre. Sin sindicalismo libre y auténtico seran
siempre fallas, inexpresivas o imposibles las tentati-
vas de negociacion sindical con los empleadores.

Atribuimos, por eso, gran importancia al “'de-
senvolvimiento econémico’’ y al “régimen politi-
co” de una nacion, como factores de estimulo o
retraccion de las negociaciones colectivas de traba-
jo.

Explicase, asi, a nuestro entender, combinan-
do con estos dos factores, el motivo por el cual las
convenciones colectivas de trabajo, durante mu-
chos afios, no tuvieron, en la Ameérica Latina,
significado digno de notar.

Las naciones latinoamericanas (cuando Euro-
pa hacia la Revolucion Industrial y los Estados
Unidos se ajustaban en el gran movimiento de
renovacion de las técnicas de produccion) per-
manecian reprimidas en su prolongado destino
histérico de pafses esencialmente agrarios.

El problema de la negociacion colectiva sola-
mente comenzo a ganar dimensiones en el instante
en gque la Ameérica Latina arranco en el sentido de
la industrializacién, Y ésa es nuestra época.

El subdesarrollo econdmico de la mayoria
de los pueblos continentales es la explicacién 16gi-
y principal del motivo porque las convenciones

(2) Régimen politico que se extendid del 10 de noviem
expresion que sirvid de titulo a la famosa obra de Ra
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colectivas apenas en nuestros dias adquirieran
cierta relevancia. No es por mera coincidencia que
el florecimiento de aquella institucion juridica se
verifico, sobre todo, en México, Venezuela,
Argentina y Perl, paises en que la industrializa-
cién o el clima politico local favoreciera su uso
practico.

En Brasil, por ejemplo, que es, hoy, una na-
cibn practicamente industrializada, no obstante,
el fenébmeno no es el mismo: las convenciones
colectivas, entre nosotros, no tienen mayor signi-
ficado,

Eso puede parecer contestacion a las observa-
ciones anteriores, que vinculan al desenvolvimiento
econdmico o uso fecundo de la convencion colecti-
va,

Pero, aqui, interfieren ‘‘razones politicas”, a
las cuales hacemos referencia expresa.

El sindicalismo brasilero estructurose durante
el ““Estado Nuevo” ? que fue tentativa frustrada
de un Estado Nacional Corporativo, Aunque la
legislacion contemplase el instituto de la conven-
cion colectiva, e inclusive, disciplinase el asunto
meticulosamente, el sistema politico dominante
no proporcionaba la libertad de actuacion del
sindicato,

Asi, en la é&poca, no existian condiciones
econdmicas y politicas que estimulasen la negocia-
cion sindical.

Redemocratizado el pais, muchos afios des-
pués se entrd en la fase de prospero desenvolvi-
miento, pero, en verdad, la estructura sindical no
fue sensiblemente alterada. El desenvolvimiento
econdmico aiin no tuvo la resultante historica (que
ha de venir) del fortalecimiento sindical.

Sumase a eso la competencia normativa de la
justicia del trabajo vy, en el cuadro econémico del
pais, el esfuerzo gubernamental en el sentido de
mantener las reivindicaciones de los trabajadores
en niveles de compatibilidad con la lucha antiinfla-
cionaria. No serd dificil percibir que, en Brasil,
por sus condiciones peculiares, ain hoy, mas
importante que la convencién colectiva, es la Ley
del Estado, pues ésta, como norma de proteccion
al trabajo, a un solo tiempo, suple la insuficiencia
del sindicalismo brasileiro y mantiene las reivindi-
caciones laborales en el |imite de las posibilidades
nacionales.

bre de 1937 al 29 de octubre de 1945, usando, como r6tulo, la
thenau.
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Todo lo expuesto nos permite volver a las
palabras iniciales y, es bueno, que repitamos algo
dicho y escrito en otra oportunidad.

Las naciones industrializadas (Europa Occi-
dental y Estados Unidos), que vivieron, inten-
samente, las metamorfosis irreversibles de |la
industria manufacturera y de la tecnologia, las
convenciones colectivas de trabajo constituyeron
una reivindicacion laboral, la que, después de
grandes vacilaciones, adhirieron los empresarios.
Esa elaboracién normativa por via convencional
sufrio el impacto de la oposicion del Estado. Pero,
a pesar de todo, sus notorias ventajas hicieron que,
yendo alld de esa barrera oficial, las convenciones
continuasen siendo celebradas. Se cred la costum-
bre. Y todo eso, sumado al creciente poderio
sindical y a la presencia de los grupos de trabajado-
res en las decisiones politicas nacionales, compe-
lieron al legislador a reconocer la legitimidad de
la convencion colectiva.

Las convenciones colectivas, en aquellos
paises, por tanto, fueron fruto de la practica
costumbrista y prueba de eso estd en el régimen
aun hoy vigente en Inglaterra, donde ias con-
venciones tienen eficacia; no por fuerza de normas
coercitivas que las reconozcan, ni por estar insertas
en el sistema del "Common Law’’, pero, apenas,
porque constituyen una especie de ‘“‘gentlemen
agreement'’. Y a pesar de no poseer fuerza obliga-
toria, tales convenciones son fielmente cumplidas
en la prdctica de la vida sindical.

~En las naciones de América Latina, por ejem-
plo, el fendmeno fue a la inversa.

No fueron los grupos sindicales que presiona-
ron, sucesivamente, empleadores y gobierno para
aceptar la legitimidad de la negociacion. Los legis-
ladores, percibiendo la utilidad social y juridica del
nuevo instituto, a través, sobre todo, de la expe-
riencia europea y norteamericana, trataron de
adoptarlo, en sus leyes v en sus codigos, colocan-
do, en esa forma, al alcance de los trabajadores,
aquel poderoso instrumento de reivindicacion,

Si en una gran mayoria los sindicatos latinoa-
mericanos no usaron, durante mucho tiempo,
ese instrumento, fue porque les faltaba fuerza
para manejarlo, esto es, la fuerza que emana de
un “‘back ground” sindical suficientemente fuerte

para sustentar los |fderes que, de pie sobre el terre.
no desaffan el poder patronal.

En las naciones industrializadas, en sintesis,
las convenciones colectivas nacieron de la practica
popular y llegaron a la ley, a través de la costum.
bre. Vinieron de los hechos para los codigos. En
otras palabras: “de abajo para arriba”.

En las naciones subdesarrolladas, inversamen.
te, las convenciones fueron consagradas por el
legislador. Ofrecidas por la ley a los sindicatos, El
instituto, asi, vio dos cédigos para los hechos,
O sea ‘‘de arriba para abajo”.

Por eso, las convenciones colectivas (que en
unas y otras tienen la misma naturaleza juridica y,
en principio, deberian de tener la misma eficacia)
cuentan, en las naciones industrializadas, con la
marca de la autenticidad histérica. En las naciones
subdesarrolladas son, apenas, un esfuerzo legisla-
tivo mds de proteccion al trabajo.?

Creemos, aun hoy, que esa diversidad de ori-
gen historico es el motivo principal del no uso
o del pequefio uso de las convenciones colectivas
en las naciones subdesarrolladas. Apenas acentua-
mos, nuevamente, que, como la Historia no es
hecha de acasos, no obstante tenia imprevistos,
todo eso resulta de la diversificacion del desenvol-
vimiento econémico e, inclusive, politico, de las
naciones modernas,

La Historia, que es dindmica por naturaleza,
aunque hable la voz del pasado, rige la realidad del
presente o el amanecer del futuro.

2. Concepto. Son muy sensibles las diferen-
cias existentes, en las variadas leyes, sobre la
definicion de las convenciones colectivas. Como
veremos, inclusive, su propia ‘‘naturaleza jugidica”
depende, en parte, del sistema de Derecho Positivo
de cada pais.

Abandonando las particularidades que puedan
ser apuntadas, a la luz de la ley local, sobre esa
extrafia figura juridica (aiin hoy motivo de debates
y perplejidades) nos parece razonable decir que “la
convencion colectiva de trabajo es el convenio
entre el sindicato de los trabajadores y el sindicato
patronal correspondiente o empresas individual-
mente consideradas, teniendo por objeto principal
la estipulacion de normas a ser respetadas a través

————— )
(3) En el libro editado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Uruguay en memoria de
“Francisco de Ferrari”, se encuentran varios ensayos que suministran informaciones sobre los sistemas de convencio-

nes colectivas de diversos pafses modernos. (Estudios sobre la Negociacion Colectiva, pigs, 235 v sigs, Montevideo).
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de los contratos individuales de trabajo y por obje-
to secundario la creacion de derechos y obligacio-
nes asumidos por los propios contratantes.®

Parte ese concepto del entendimiento de que
la convencién colectiva, como el nombre indica,
tiene forma de contrato o convenio, como ajuste
de dos o mas voluntades, dirigidas a determinado
objeto juridico.

Mas, al mismo tiempo, evidencia cudles son
los participantes del convenio, denominados "'con-
tratantes”,

Luego salta a la vista la regla general de que la
convencion colectiva es un “acuerdo inter-sindi-
cal”, o sea, resulta de la negociacion establecida
entre dos o mas de dos sindicatos, representativos
de trabajadores y empresarios,

Pero, a esa regla general se opone la excep-
cion, que no llega a ser rara: Como el sindicalismo
laboral es mas intenso que el sindicalismo patronal,
se torna comin en la practica, que la categoria
econdmica no esté organizada en sindicato.

Cuando eso ocurre, la negociacion y el conve-
nio pueden ser establecidos entre el sindicato labo-
ral (o, en su ausencia, la correspondiente entidad
sindical de grado superior) y grupos de emplea-
dores, o, hasta lo mismo, de un empleador aislado.

La figura de los contratantes, cOmo se ve, es
variable, todo dependiendo de la orientacion adop-
tada por el legislador. En ese sentido, a titulo de
ejemplo, recordamos que, en Brasil, la Constitu-
cion de 1937 definia como privilegio exclusivo de
los sindicatos (de los trabajadores o patronales)
la celebracién de convenciones colectivas;® en
tanto que, hoy, al contrario, el convenio puede
tener caracter inter-sindical o ser celebrado entre

—_—

el sindicato de los trabajadores o grupos de trabaja-
dores y el empleador o grupos de empleadores.®

Lo mismo ocurre, de otro modo, cuando los
“gfectos’ resultantes de la convencion: las reglas
de conducta formuladas por los contratantes
pueden aplicarse, apenas, a los asociados del
sindicato; pueden aplicarse a esos asociados, con
la posibilidad de ser extendidas, por proceso es-
pecial, a la totalidad de los integrantes de la cate-
goria: pueden, automaticamente, comprender toda
la categoria.’

Para que la ejemplificacion esclarezca, con ni-
tidez, como oscila el Derecho a propésito de ese
tema, podemos tomar las leyes italianas y brasilei-
ras y colocarlas en confrontacion, dentro de su
desenvolvimiento historico,

En la Iltalia fascista —como acentico Aldo
Aranguren, en las exposiciones hechas en el semi-
nario de preparacion de dirigentes sindicales y
empresariales promovido por la Universidad de
Florencia— los llamados ‘‘contratos colectivos
corporativos” comprendian la totalidad de la cate-
goria y, no, apenas, los asociados del sindicato
contratante,

Mas, el efecto "‘erga omnes’’ de la convencion
colectiva fue delineado el ordenamiento juridico
italiano, por la legislacion en vigor, que le atribuye
efectos limitados a los integrantes del sindicato.

Esa alteracion, por sefial, hecha cuando esta-
ban v continuaran en vigor los “‘contratos colecti-
vos, corporativos crearon serios problemas de
Derecho Intertemporal, que la doctrina italiana se
encargo de resolver,®

En Brasil, al contrario, el sistema de la Cons-
titucion de 1937 —aunque se copia, aqui y ahf, el

(4) Segiin la recomendacion aprobada en la 34a, Sesion de la Conferencia de la O.1.T. de 1951, convencién colectiva es
“todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo acordadas entre, de una parte, un empleador
¥ un grupo de empledores o una o muchas organizaciones representativas de trabajadores, o en la ausencia de tales
organizaciones, los representantes de los trabajadores interesados, debidamente electos ¥ encargados por estos ilti-,
mos de conformidad con la ley nacional’’. Ese concepto es mds explicito que el formulado en el texto, en el senti-
do de gque abarca la posibilidad de negociacion colectiva entre grupos de trabajadores que no estdn organizados en
sindicatos. Véase, sobre el tema, el ensayo de Manuel Alonso Olea, El Concepto de Convenio Colectivo, en Estudios
sobre la Negociacién Colectiva®', ya citado, pdgs. 3 v sigs.

(5) Art. 138,

(6) Decreto-Ley No. 229, de 28 de febrero de 1967; 'Consolidacién de las leyes del Trabajo’" , art. 611. La negociacién
directa de grupos de empleados esti en el art, 617, también de la Consolidacién, cu.a.nd::r el convenio abarca una
parcela de la categoria ¥ hubiere omisién sindical. No incluimos esa posibilidad en nuestra definicién, aungue esté
prevista en la Recomendacidn de la O.1.T., pues la consideramos, en términos de megociacién colectiva, una situa-

cibn teratologica,

(7) La extensién de una convencién aplicable a los asociados del sindicato a la totalidad de la categoria fue expuesta &
la Descripcion general del 3er, Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, realizado en Italia, de creacién dam‘:\i'alont:
Simi (““L'Efficacia Soggetiva del Contrato Collettivo", pigs. 41 v sigs., 1968, Milin),

(8) Aldo Aranguren, “Problemi di Diritto del Lavoro", pég. 717, s/data, Varese,
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modelo fascista— establecia que las convenciones
colectivas tendrian efecto, apenas, en relacion
a los asociados del sindicato. La extension de esos
efectos a la generalidad de los miembros de la cate-
goria quedaba en dependencia de procedimiento
especial. Bajo la proteccion de aquella norma cons-
titucional: 1943, fue elaborada la Consolidacion
de las Leyes del Trabajo.

Pero, el advenimiento del Decreto-Ley
No. 229, de 28 de febrero de 1967, que derogd la
Consolidacién en materia colectiva, desvié la
figura de la “extension de las convenciones”,
haciendo que las cldusulas convenidas comprendie-
ran las categorias representadas por los sindicatos
contratantes.’

La definicion articulada da, también, idea
sequra sobre el ‘‘contenido” de la convencién
colectiva, que constituira parrafo especial de este
estudio.

No se llega, de momento, a la clasificacion de
las cldusulas que integran la convencion y que tie-
nen naturalezas distintas. Pero, queda acentuado,
desde luego, que el “objeto principal” de la con-
vencion colectiva es la estipulacion de “normas
abstractas’’, verdaderas reglas de conducta, que
deberan ser obedecidas, tanto en cuanto a las
leyes, en el momento en que trabajadores y
empresarios celebraren, a su vez, contratos indi-
viduales y los pusieren en ejecucion.

Al lado de esas cldusulas creadoras de normas
(por eso, llamadas ‘‘cldusulas normativas”) apare-
cen, en las convenciones, otras clausulas, que ase-
guran su eficacia o que crean derechos y obligacio-
nes (reciprocos y directos) para las entidades
sindicales que participan del convenio.

En el primer momento, acentiase el cardcter
normativo de las convenciones, en contraposicion
a su cardcter meramente contractual, inherente
en esas segundas cldusulas, llamadas, en razéon de
eso, “‘cldusulas contractuales u obligatorias”.

Consideramos que las clausulas contractuales
.constituyen el “objeto secundario”, de la negocia-
cion, lo mismo que, eventualmente, adquirieron

(9) Consolidacién de las Leyves del Trabajo, art, 611,
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notoria relevancia. Y, siendo asi, ponemos todo el
énfasis posible en el modo por el cual la conven-
cién colectiva se ofrece, conceptualmente, a la
consideracién del jurista: es un acto “‘sui géneris’’,
desconocido de la teoria clésica de los contratos.'®

Los contratos crean derechos y obligaciones
para los contratantes. Son derechos y obligaciones
directos y concretos,

Queremos decir con eso gue todos |los contra-
tos son actos juridicos cuyas cldusulas inciden,
directamente, sobre los actos de la realidad.

Las convenciones colectivas, en lo que poseen
de normativo, “aungue sean actos juridicos seme-
jantes a los contratos’’, producen efectos diversos:
sus cldusulas no inciden, directamente, sobre
hechos concretos; inciden si, sobre otros actos
juridicos (contratos individuales de trabajo), de
tal modo que, en la realizacion de éstos, emplea-
dos empleadores les deben obediencia estricta,
bajo pena de nulidad v otras sanciones. Y eso sig-
nifica decir que la convencion colectiva presupone
una relacion juridica preexistente o que vendria
a existir, que es la relacion de empleo resultante
del contrato individual !

Como ya tuvimos oportunidad de acentuar,
hay, en la vida social, una superposicion de planos
juridicos, que, generalmente, es ésta: ley, acto
juridico, hechos concretos, En relacion a las con-
venciones colectivas, como instrumentos normati-
vos, gue estan subordinados a las leyes, pero a
la que se subordinan los contratos individuales, la
superposicién de los planos se torna mds compleja:
ley, ““‘convencién colectiva’’, acto juridico, hechos
concretos.

Insistimos en que en el papel normativo de la
convencion reside su principal caracteristica. Eso
la distingue de todos los otros institutos juridicos
hasta entonces conocidos por el Derecho Civil.
Perturba, inclusive, la Teoria General del Derecho,
creando perplejidades en cuanto a su naturaleza
juridica. Constituyendo, por todo eso, tema atra-
yente para el jurista, revela, también, la extraordi-
naria fuerza creadora y viva del sindicalismo,

(10) La mayoria de los _a“t'_"“':;"" interesan, principalmente, por la parte normativa de las convenciones colectivas, Véa-
se no obstante, Giorgio Ghrezzi, “La Responsabilits Contrattualle delle Associgzioni Sindicali”, pdgs. 6 v sigs.,

Milan,

(11) Giulano Mazzoni, ‘‘Teoria del Limite de la Aplicabilidad del Contrato Colective de Trabajo", pigs. 39 ¥ 40, 1939,
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exigiendo, por eso, la atencién el cuidado y el
examen del socidlogo, del economista y del
politico,

3. Naturaleza juridica. La originalidad de las con-
venciones colectivas, a la medida que se afirmaban
a través de la practica consuetudinaria, dejaba
perplejos a los juristas del contractualismo, al tra-
tar de explicar su naturaleza juridica.

Era natural que se procurase encuadrar la
nueva figura dentro de los principios de la teoria
contractualista, imperante en todos los dominios
del Derecho.

Mas, igualmente, era inevitable el reconoci-
miento de que, para la explicacion de la naturaleza
de las convenciones colectivas, las ideas del con-
tractualismo juridico parecian anacranicas.

Presionados, intelectualmente, entre la conve-
niencia y la dificultad de clasificacion de las con-
venciones colectivas como especie de los “‘contra-
tos'’, los juristas se subdividieron, algunas veces
de manera irreconciliable.

Podemos sistematizar esas opiniones en dos
grupos principales: la "corriente contractualista”
y la “corriente normativista’.

Para los defensores de la primera posicion,
el sindicato, cuando celebra convenciones colecti-
vas, se hace contrato que obliga, a través de sus
clausulas, a sus asociados.

Para los que forman la corriente normativa, la
convencion colectiva posee el caracter genérico de
verdadera "‘ley profesional”, creando normas gene-
rales y abstractas, que —segUn el sistema de Derecho
Positivo local— pueden alcanzar, apenas, los asocia-
dos del sindicato o se pueden extender a la totali-
dad de la categoria profesional o economica.

Cada una de esas opiniones no explica, por
si sola, la naturaleza juridica de la convencién
colectiva. De uno o de otro angulo, las divergencias
cuando el “fundamento’ del punto de vista adop-
tado siempre fueron y contintan siendo bastante
sensibles.

En Brasil, hace mas de treinta afios, Irineo
Machado hizo interesante sistematizacion de las
diversas teorias, —dentro de esos dos entendimien-
tos opuestos— que procuran analizar la convencion
colectiva.'?

(12) En *'Revista del Trabajo’, 1942, oectubre,

también A.B. Cotrim Neto, “De los Contratos Colectivos de Trabajo
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En primer lugar, se sitGan (asi mismo por su
orden cronologico) las "'teorias contractualistas”,
que constituyen una derivacion evidente de los
principios generales del Derecho Civil."?

a) Teoria del mandato. El sindicato, cuando ce-
lebra la convencion, actlia en nombre de sus aso-
ciados, a través de una representacion juridica
bien definida: ejerce, en otras palabras, el mandato
que le fue otorgado por los asociados en el mo-
mento en que éstos, adhiriéndose al sindicato,
implicitamente adoptaron sus estatutos (Bergeron).

Otros juristas —también jugando con el con-
cepto de mandato— sustentan que el poder de
representacion sindical no resulta de la adhesion
de los asociados a los estatutos, como acto de
voluntad. Discurre, si, de la norma legal imperativa
que atribuye al sindicato aquel poder.

El sindicato queda armado de ‘“mandato”
legal, que le da el privilegio de representar a los
asociados, no, apenas, para fines de defensa
de sus intereses individuales, mas, también, am-
pliamente, para estipular convenciones colectivas
de trabajo (Hubert-Valleroux).

Una teoria variante de la misma concepcion
v la de Lotmar, segun la cual el sindicato procede,
en la negociacion colectiva, pura y simplemente,
como 6rgano o instrumento a través del cual se
manifiestan las voluntades individuales de la mayo-
ria de sus asociados.

El sindicato, ahora, es visto como interme-
diario. Quien, en la realidad, adopta o rechaza las
clausulas de la convencion no es el sindicato, como
persona juridica, pero sus asociados, en la medida
en gue constituyen la mayoria de la asamblea
general, mientras los asociados minoritarios se
subordinan, voluntariamente, a la resolucion de la
mayoria deliberante.

Otras ideas andlogas podrian ser expuestas.
Mas, el apogeo de la "teoria del mandato” fue
momento efimero, coincidiendo con la época en
que los jueces, especialmente los tribunales france-
ses, aceptaron, como novedad juridica, la conven-
cion colectiva de trabajo.

Era preciso, en esa oportunidad, explicar la
naturaleza del instituto y nada mas facil, dentro de
la concepcion dominante en el Derecho Civil, que

péigs. 541 y sigs., Rio de Janeiro, Sobre ésas y olras teorias, consultar,

" pdgs, 85 y sigs., 1940, Rio de Janeiro, A pro-

pésito del tema, Héctor Hugo Barbagelata, “Régimen de los Convenios Colectivos®, pdgs. 31 y sigs., 1955, Montevideo,
(13) Ver “El Empleado y el Empleador en el Derecho Brasileiro™, 1er. vol., pdgs. 199 y sigs., 1954, Rio de Janeiro.
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recurrirse a la idea —aln hoy vdlida, bajo ciertos
aspectos— de que el sindicato actla como manda-
tario en los tramites de la negociacion colectiva,

Nada mas plausible, por cierto, que considerar
esa representacion como discurriente de un man-
dato concedido por los asociados al sindicato,
pues lejos se estaba de la posibilidad de admitir
que la categoria o grupo profesional posee realidad
sociolbgica y que, en el orden natural de las cosas,
el sindicato es el Unico érgano que puede extraer
sus anhelos y ejercer su representacion.

Es preciso, entonces, ponderar para la cir-
cunstancia de que el fundamento del mandato es
la voluntad del otorgante de atribuir al otorgado
poderes predefinidos, a fin de que éste actie en
nombre de aquél.

Se dice que el sindicato actlla como manda-
tario, en la negociacién colectiva, armado de po-
deres concedidos por sus asociados y no quiere
divisar los hechos, tal como se presentan,

El poder de representacion sindical, aparente-
mente explicable como otorgada de la mayoria
de los asociados, es incomprensible en fase de la
posicion adoptada por la minoria vencida. La
explicacion de Lotmar, segin la cual esa minoria
se obligd, “individualmente”, por el simple hecho
.de inscribirse en el sindicato, a someterse a la de-
&% liberacién de la mayoria, no sélo constituye artifi-

" & cio que dificulta con la nocién cldsica del manda-
to, como, también, encuentra obice invencible en
los sistemas (como el de Brasil) en que la conven-
cion colectiva obliga, genéricamente, a todos los
trabajadores y empresarios, sean, o no, sindicaliza-
dos, {Coémo aceptarse que las cldusulas y los tér-
minos del convenio celebrado por el mandatario
obliguen a personas que no participaron, ni po-
drian participar, directamente, de las asambleas
y de las resoluciones del sindicato?

b) Teorfa de la gestion del negocio. La teoria del
mandato, que, “prima facie”, tan sencillamente
parecia resolver el lapso en gue se debatian los
juristas de la época, fue poco tiempo después
enfrentada por una nueva concepcion.

Esa segunda teoria cre6 una abstraccién hasta
cierto punto sorprendente: el sindicato, en la nego-
ciacion colectiva, dijeron sus defensores, “es gestor
de los negocios de terceros”, o sea, de los trabaja-

(14) Cédigo Civil, art, 1331,
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dores y empresarios, individualmente considerados
(Galizia).

Pero, los requisitos de la gestion de negocios
son éstos: a) el gestor actGa en nombre de otro,
“sin autorizacion del mismo’’; b) los actos practi-
cados por el gestor deben estar de acuerdo con la
voluntad “‘presumible’’ del titular del derecho;
c) el gestor no tiene interés “‘directo” en el nego-
cio: d) por los actos que practica, el gestor es res-
ponsable ante aquél en nombre de quien actia,
también como ante las personas con guien contra-
ta: e) en la gestion de negocios, el gestor realiza
los actos y el titular del negocio queda ajeno a la
intervencion del gesm»r.14

{Ocurre algo de eso en la convencion colec-
tiva?

El sindicato inicia la negociacion “‘autorizado”
por la asamblea general de los asociados, que vuel-
ve a reunirse para “‘ratificar” la convencion.

Asi, desde el inicio hasta el final de la elabo-
racion del convenio, el sindicato actGa con pleno
conocimiento de sus asociados, por ellos autoriza-
do y en la dependencia de la concordancia de la
asamblea general.

La voluntad manifestada en esas asambleas
—a través de la mayoria de los sindicalizados—
no es presumida. Al contrario, debe ser expresa.

La participacion de los trabajadores o empre-
sarios, en los tramites “‘internos” en la negociacion
colectiva, es manifiesta, permanente e indispensa-
ble, de modo que quedaren desfiguradas las carac-
teristicas esenciales de la gestion de negocios en las
convenciones colectivas de trabajo.

c) Teoria de la estipulacion en favor de terceros.
La teoria de Barthélemy-Reynaud dice que el sin-
dicato de los trabajadores queda, como “estipulan-
te”’, juntamente con el sindicato de empleadores o
con las empresas, determinadas ‘‘condiciones”,
consubstanciadas en las clausulas de la convencion.

Las cldusulas son establecidas ‘‘en favor de
terceros”’, o sea, de los asociados del sindicato o,
cuando fuere el caso, de la totalidad del grupo pro-
fesional.

La critica simplista opuesta a tal opinion es
ésta: En las convenciones colectivas, no todo lo
que el sindicato “estipula’” es, necesariamente,
“gn favor’” de su asociado. Puede ser clausula que,
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al contrario, funcione como freno o limitacion a
los derechos de los trabajadores o de los em-
presarios.

Otros aspectos de la estimulacion en favor de
terceros muestran incompatibilidad entre ese con-
trato y la convencion colectiva. El estipulante, por
ejemplo, puede reservarse el derecho de sustituir
al tercero designado en el contrato, independiente-
mente de su anuencia e, inclusive, de la concordan-
cia del otro contratante!® ICémo admitir que lo
mismo ocurra en la negociacion sindical?

d) Teoria del contrato innominado. En esa
ribrica se engloban dos corrientes diferenciadas.
La primera ‘‘teoria de la personalidad moral
ficticia” considera el sindicato en si, identificado
con la persona de sus asociados, de modo que
éstos, los asociados, son los verdaderos contra-
tantes (Nast.).

En cuanto a aquellos que vengan a asociarse al
sindicato, considérase que, por la simple solicitud
de inscripcion manifiestan aquiescencia a los térmi-
nos de convencion colectiva adoptada anterior-
mente.

La segunda corriente, sustentando que la con-
vencién colectiva es contrato “‘sui géneris”, hace
la sintesis o combinacion entre la teoria del man-
dato y la teoria de la estipulacion en favor de ter-
ceros.

La originalidad de los convenios colectivos
del trabajo residiria en el acto de que son ellos
una “‘forma contractual compleja’’ (Deslandres).

El sindicato, en sintesis, actuaria como man-
datario, pero, simulténeamente, en la negociacion
colectiva, estipularia en favor de terceros (asocia-
dos).

En verdad, no obstante, es dificil admitirse
la identificacion de la persona juridica (sindicato)
con la persona natural (asociados), como propone
Nast: de la misma manera que la concepcion de
Deslandres llama, en si, al mismo tiempo, las criti-
cas opuestas contra las teorias del mandato y de
la estipulacion en favor de terceros, acrecentadas
por la circunstancia de que hay nitida incompa-
tibilidad entre la figura del "“tercero”, en favor de
quien se estipula algo sin su participacion, y la
del “mandatario’’, que otorga a alguien poderes
para actuar en su nombre (lrineu Machado).

(15) Cédigo Civil, art. 1100,
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e) Teoria de la solidaridad necesaria. Esa teoria
representa, segin la opinion de algunos juristas,
un momento decisivo en la historia del pensa-
miento juridico, o sea, el instante en que la doctri-
na empezd a abandonar la idea de que era indis-
pensable indicar la naturaleza juridica de la con-
vencion colectiva de trabajo a través de las ideas
tradicionalmente asentadas por el Derecho de las
Obligaciones.

El primer paso en ese sentido habria sido dado
cuando se tratd de liberar el estudio de la natura-
leza de la convencion colectiva de las ideas de
“yoluntad individual’ y del interés particular.

Existiendo, por motivos profesionales o eco-
némicos, el “interés comtn o colectivo’” gue lleva
a la constitucion de grupos e, inclusive, determina
la formacion del sindicato, créase a través de aquel
interés, una “solidaridad necesaria’ entre trabaja-
dores o empresarios.

La razén de ser la convencion colectiva no
residirfa, asf, en pacto contractual previo, celebra-
do por los asociados del sindicato, en nombre de
sus intereses particulares. Por encima de los inte-
reses individuales, estaria el interés colectivo,
aquellos sometidos a éste, el nombre de la solida-
ridad necesaria, donde residiria el fundamento de
la convencion colectiva (Rouast).

Esa teoria, repetimos, fue la primera tentati-
va de vislumbre de la realidad juridica de las con-
venciones colectivas, cuya comprension, como ve-
remos, parte de ideas contractualistas tradiciona-
les, pero depende, también, de que estemos
dispuestos a ultrapasarlas.

Las “teorias contractualistas’”’, de un modo
general, tuvieron la gran ventaja histérica de per-
mitir, a través del artificialismo de su formulacion,
que los juristas y jueces de la época les dieron
a las convenciones colectivas fundamento juridico
y, por eso, las aceptasen,

En cierto modo, adn hoy, no se puede dejar
de recurrir a la idea de que la convencion colectiva
tiene momentos en que se ofrece al examen del
jurista, “‘contrato”. Y eso fue lo que sedujo a los
contractualistas a hacerlos clasificarla dentro de
los moldes preestablecidos del Derecho de las
Obligaciones. .

Pero, esas mismas teor{as, aisladamente consi-
deradas, esto es, cada cual intentando tener una
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“explicacion pura y verdadera’’ de la naturaleza
juridica de las convenciones colectivas, nada impri-
me de relevante en la faz del Derecho del Trabajo.

Para los “juslaboralistas’, son doctrinas in-
memorias.'®

En oposicion a los contractualistas se situan
los defensores de las “teorias normativistas”,
segin las cuales la convencion colectiva —si la
sintesis fuere permitida— no es contrato, pero, si,
fuente creadora de normas juridicas.

Colocando la convencion colectiva de trabajo
fuera del gran esquema del contractualismo, ese
entendimiento la sitla en posicion original ¥y
posterior en la Historia del Derecho.

La primera tesis es gue el sindicato tiene
caracter institucional, ocupando posicion pro-
pia y ejerciendo atribuciones “‘sui géneris’ en el
contexto del Estado.

De marcada tendencia corporativista, esa
doctrina sustenta que a través de la convencion,
el sindicato dicta verdaderas “leyes profesiona-
les”, pues ese poder legislante es perfectamente
natural en el Estado fascista,

Esa teoria —denominada "‘teoria de la institu-
cibn corporativa’’— explicaria (si se admitiese el
acierto de su punto de partida) la razén por qué las
convenciones colectivas, editando leyes profesiona-
les, en lo gque poseen de normativo, son obligato-
rias, indistintamente, para las mayorias y minorias,
para los asociados y los no asociados del sindicato.

La justificativa propuesta, evidentemente,
apenas seria admisible en los Estados corpora-
tivos. Asi, la nocion de “convencion-Ley profesio-
nal”, elaborada por el “sindicato-institucion”, no
explica, “juridicamente’’, la naturaleza de las
convenciones y de los acuerdos, justificando,
apenas, “politicamente’, la extension de sus efec-
tos normativos.

A esa concepcion —largamente expuesta y
esclarecida por los doctrinistas italianos de la épo-
ca del f..ascismn_ se opone idea diferente, entonces
ﬁOrreIatma, expuesta. por los defensores de la

teoria del pacto social” (De Vischer).

El raciocinio, ahora, parte del hecho de que
los trabajadores, en la vida sindical, nunca celebran

—_—

(16) Michel Despax, en “Convenciones Colectivas"
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contrato de sociedad o de agrupacion. Revelan,
apenas, en el ejercicio del derecho de asociacion, la
identidad de sus intereses.

Por otro lado, las partes (sindicatos y empre-
sas) que celebran convenciones o acuerdos colec-
tivos, igualmente, “nada contratan”. Apenas, en
conjunto, establecen normas para que atiendan
fines que son comunes a sus intereses: prevenir
futuros conflictos existentes, equilibrar aspira-
ciones, obtener mayores ventajas y asi en adelante,

Por la justa posicion de esos intereses recipro-
cos, la convencion es fuente creadora de “‘ley pro-
fesional”’, obligatoria para las categorias alcanza-
das por el convenio y justificada por la profunda
conveniencia social que une aquellos intereses en
el momento en que es celebrada la convencion co-
lectiva.

La critica ha considerado la teoria del pacto
social excesivamente imprecisa, vaga y fluida,

Ya actlle con una verificacién correcta, cual
sea la de que el sindicato existe en funcion del
interés comun de sus asociados y que, en represen-
tacion de ese interés comun, son formuladas las
convenciones colectivas; entonces asegure, con
cierta procedencia, que el caracter normativo de
la convencion hace pensar en una ‘‘ley profesio-
nal”, la teoria no llega a explicar como se puede
concebir que tenga naturaleza “‘legislativa’’ |a crea-
cion de normas a través del convenio sindical, ni
como se pueda considerar condicion ‘‘sine qua
non” de esa elaboracion legislativa la “‘bilaterali-
dad” de su aceptacion.

En esa larga serie de indecisiones doctrinarias,
a través de la cual ha vacilado el pensamiento ju-
ridico, era inevitable que surgiesen las “‘teorias
mixtas o intermedias’’, bastante numerosas, pero
de las cuales las dos nos parecen interesantes.

La “Teoria de la costumbre industrial’’ usa la
optica de la Historia. Recuerda que, al principio,
los empresarios y, después, los legisladores se
rehusaron a aceptar la convencion colectiva y a
admitir su legitimidad.

Al margen de esa oposicibn —como tuvimos
ocasion de recordar, anteriormente— nacié, en-
tonces, la costumbre, pues las convenciones (por

» acentlia que las convenciones tienen cardcter contractual ¥y norma-

4o, pero da primacia a su naturaleza contractual (en G.H, Camerlynck, “Tratado de Derecho del Trabajo”, 7 vol.,

pégs. 62 y 63, 1966, Paris),
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su utilidad practica) continuaron celebrandose,
lo mismo en el aspecto del obstinado silencio de
los textos,

La generalizacion de esa costumbre, en la fase
de la economia industrial, forzé a los jueces a ple-
garse ante la realidad en vista de la necesidad de
decidir demandas resultantes de tales convenios.

A partir de ese momento, no quedé otra salida
a los legisladores que no sea disciplinar, en los
codigos y leyes, el instituto que nacia, expontanea-
mente, de la practica consuetudinaria.

Y como tales convenios, de caricter contrac-
tual, siempre tuvieron, por via costumbrista,
efectos generales y abstractos, el legislador asi
los acepto. ’

La teoria explica el motivo por el cual las con-
venciones colectivas, después de rechazadas, fueran
admitidas por el juez y por la ley. Afirma, también,
su“‘especificacion”, y su caracter normativo.

Pero, era cuando quiere agotar el estudio de la
naturaleza juridica de la convencion limitandose a
considerarla una ""costumbre industrial”’,

Fueron las costumbres industriales, si, que
permitieron el desenvolvimiento y el apogeo de la
negociacion colectiva. Mas, las convenciones de
las resultantes no tienen caracter consuetudinario.
Estan reconocidas por la ley moderna y, a través
de sus clausulas, no es raro destronen obsoletas
costumbres industriales y usos arraigados en viejas
practicas.

En sentido opuesto, la doctrina italiana, tenien-
do a la vista, especialmente, la Ley del 3 de abril
de 1926, sustentd que el sindicato, en la conven-
cion colectiva, ''es representante legal’ de sus aso-
ciados (Barassi).

Se vuelve, en gran parte, a la idea de mandato
legal, sustentado por ciertas corrientes afiliadas a
la teoria del mandato. La diferencia esta en que el
“mandato’’ tiene sentido mas estricto gue la "'re-
presentacion’’. Admite esa teoria que el sindicato
tenga poderes para representar a sus asociados y
la categoria en general, no en virtud de mandato,
pero, si, de norma legal que lo autoriza a actuar
como su representante.

Esa ‘‘teoria de representacion legal’” fue cri-
ticada en la propia Italia. No hay, en el ejercicio
del derecho de suscribir convenciones colectivas,
representacion de trabajadores y, si, de la categoria
econémica o profesional, como un todo organico
(Guidi). La representacion de grupos formados
*ad hoc"' seria el ejercicio “’parcial” del derecho de
representacion de la categorfa.
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Afirmose, igualmente, que so6lo se podria ad-
mitir la existencia de representacion legal, en el
ejercicio, por el sindicato, del poder de representa-
cion de los asociados y de la categoria, si el sindi-
cato ejerciese derechos de naturaleza publica,
similares a los derechos ejercidos por el Poder
Legislativo en la representacion democratica del
pueblo (Gallart Folch).

Restaria, ademdas de todo, siempre, una pre-
gunta: asimismo admitiendo que esa representa-
cion autorizada por ley sea el justo titulo que
permite al sindicato celebrar la convencién colecti-
va, {cual seria la ““naturaleza del acto juridico”
que, en el ejercicio de aquella representacion, el
sindicato practico, al elaborar el convenio?

Las teorias mixtas no son del todo satisfacto-
rias. Mas, parece ser preciso que nos cologuemos
en posicion intermedia, para hallar la naturaleza
juridica de las convenciones colectivas.

Es bien verdad que esa naturaleza depende, en
gran parte, del sisterna legal vigente en cada pais.

Diriase, desde luego, y con razones, que el
problema es ‘“doctrinario’” y, no, puramente
“legal”. Pero, ocurre que ahora sean las normas de
derecho positivo proyecciones de principios doctri-
narios —éstos funcionando como arquetipos,
aquéllas como sombras de la alegoria platonica—
en la practica, los preceptos impuestos por el
legislador, coma reflejan conceptos tedricos por él
expuestos fortalecen la definicion del instituto
juridico.

Ademas de eso, lo mismo cuando la posicién
del legislador no es doctrinariamente correcta, el
modo por el cual fueron disciplinados cierto com-
portamiento y determinadas figuras del Derecho
de la naturaleza juridica considerada valida en la
elaboracion de la ley,

Si eso ocurre en todas las ramas de Derecho,
también ocurre en el Derecho del Trabajo, espe-
cialmente en cuanto a institutos —como la conven-
cion colectiva— sobre el cual tantas y tan opuestas
concepciones han sido articuladas.

A nuestro modo de ver, la convencion colec-
tiva es instituto “‘sui géneris” y el error fundamen-
tal de los viejos teéricos del Derecho del Trabajo
consistid en querer encuadrarla en las formas
prefabricadas del Derecho Civil.

Originandose de realidades inéditas, la con-
vencion colectiva, en si misma, es figura nueva, en
el sentido de que se distingue, no apenas por su
forma externa, como también por su contenido
y sus efectos de todos los otros institutos.
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En primer lugar, enfréntase al problema de
saber en nombre de qué razon doctrinaria el sindi-
cato act(ia, convencionando con otros sindicatos
o con empresas la adopcion de las clausulas de la
convencion colectiva.

Ese poder de representacion, como sefialamos
en la primera parte de este ensayo, radica en una
realidad sociolégica: la categoria profesional o
economica, de la cual el sindicato es organo
Gnico y portavoz exclusivo.

De esa vinculacion entre la realidad social y
el 6rgano que, de hecho o de Derecho, la extrae,
nace la posibilidad juridica de estipulacion de clau-
sulas contractuales (lo que es natural) y, también,
de clausulas normativas, de eficacia general y abs-
tracta.

La legitimidad de esa representacion (sin que
se precise hablar de mandato o lo mismo de repre-
sentacion legal) es "socioldgica y natural”’, recogi-
da por el Derecho positivo y por el rubricado en
virtud de la necesidad que tiene el Estado de disci-
plinar el comportamiento juridico.

Admitida la naturalidad de la representa-
cion sindical y partiendo del ejercicio normal de
ese poder representativo, se la puede ver, en
“acto’ de la convencion, la ““forma’ de un "con-
trato”’, como lo conoce el Derecho Civil.

Esa apariencia tiene importancia. En primer
lugar porgue la convencion colectiva tiene el
efecto de un arreglo bilateral de voluntades con-
vergentes en el sentido de determinado objeto
juridico,

Asi, en cuanto a las llamadas clausulas con-
tractuales, que obligan a las partes convenientes
a través de compromisos directos, concretos vy
personales, la Onica originalidad de la negociacion
colectiva estd en la representacion sindical.

Mas, al lado de aquel objeto, que es secunda-
rio, la convencién colectiva tiene por finalidad
principal la formulacién de normas de conductas
(clausulas normativas), que —como vimos—, seran
respetadas en la practica de los contratos indivi-
duales de trabajo.

{Podra un contrato tener por objeto la “ac-
tividad normativa”, esto es, la elaboracién de nor-
mas generales, abstractas e impersonales?

Hans Kelsen dice que si: “la oposicién entre la

——
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creacién de normas por ley y la creacién de nor-
mas mediante convencion no es absoluta, mas
relativa, tanto en lo que dice respecto al caracter
de heteronomia, como en lo que se refiere al
caracter, de autonomia de la creacion de las nor-
mas. La categoria de la convencion no es incompa-
tible con la creacion de normas generales ni con
la creacién de normas heterénomas. '’

La verdad, por eso, es que esa creacion norma-
tiva, por via convencional, atribuye a ese instituto
—que atn se insiste en considerar esencialmente
contractual— efectos totalmente diversos de aqué-
llos producidos por los demas contratos.

La evidente heteronomia de esa creacion
normativa, con todo, la distingue de la elaboracién
de la ley o del reglamento. Estas son eminentemen-
te unilaterales, como datos del Estado. La conven-
cién colectiva es bilateral por naturaleza.

El dilema que perdura, por eso, es éste, como
fue dicho en la doctrina italiana: o el “esquema lo-
gico” de los contratos se amplia, al punto de admi-
tir en su seno el “contrato-normativo’; o el "es-
quema logico’ de los actos legislativos se abre de
modo a recibir la elaboracion bilateral de normas
juridicas, sin intervencién del Estado.®

La alternativa se resuelve —a nuestro enten-
der— por la “prevalencia’” (apenas prevalencia)
de la primera alternativa. Es mas facil, como decia
Kelsen, que admitamos la contratacion con fines
normativos, que el Estado (fuera de la concep-
cion corporativa) acepte la adopcion de “leyes
profesionales’” extrafias al contexto del Derecho
Positivo que &l mismo elabora.

Siendo una figura especial, podemos colocar
la convencion colectiva, horizontalmente, “‘al
lado”” de los contratos clasicos, porque formal-
mente se asemejan. Pero, si quisiéramos una dispo-
sicion vertical de planos, la convencion colectiva
quedara “entre”’ los contratos (a los cuales se apro-
xima por la apariencia externa) y las leyes materia-
les (a las cuales se asemeja por sus efectos norma-
tivos).

Con palabras tal vez nuevas, se repite, aqui,
una vieja idea. La idea de que la convencion, en
lo que posee de normativo y porque lo posee,
“contrato-ley” (Dugtit), “‘convenio-ley’’ (Cabane-
llas), “contrato-normativo’’ (Balella).

“/17) *“La Convencién Colectiva en el Derecho Social’’, en “Revista del Trabajo”, 1944, octubre, pég. 506, Rio de Janeiro,

(18) Giuliano Mazzoni, op. cit., pdgs. 36 vy 87.
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No se le aplican,no como exclamé De la Cue-
va, los principios ¥y normas que rigen los contra-
tos,'® razén por la cual nuestra afirmacién no nos
capitula dentro de la “teoria del contrato innomi-
nado”’.

El contrato apenas en cuanto se asemeja a los
otros contratos, porque en la convencidén se cris-
talizan voluntades convergentes, que inciden sobre
determinado objeto juridico; sobre todo, cuando
a las cldusulas meramente contractuales que acos-
tumbran existir en las convenciones colectivas.

Pero, es "algo diverso”, por sus efectos
normativos, algo tan diferente que, sea llamado
como fuere, no se identifica con los contratos, ni
con las leyes materiales,

Es apenas lo que es: una forma —tipica de las
sociedades industrializadas— de elaboracion nor-
mativa (sin cardcter estatal), que funciona como
factor de equilibrio de las relaciones de trabajo e,
inclusive, complementa el sistema de las leyes
materiales que las disciplinan,2®

La convencion posee naturaleza intersindical,
0 sea, nace de la negociacion realizada entre el
sindicato de los trabajadores y el correspondiente
sindicato de empleadores.

El acuerdo colectivo, al contrario, es aquel
gue se ultima entre el sindicato de los trabajadores
y determinada empresa o grupos de empresas.

Es preciso tener presente, entonces, las cir-
cunstancias de que la distincion es hecho, apenas,
en cuanto a la identidad de los convenientes vy,
en consecuencia, en cuanto al numero de trabaja-
dores protegidos por las cldusulas convencionadas.
Esos trabajadores son aquéllos que estén represen-
tados en el acto del convenio: la categoria o los
asociados (conforme al sistema de la ley local), en
las convenciones colectivas; los empleados de la
empresa o grupo de empresas convenientes, en
los simples acuerdos.

En lo que concierne, entonces, a sus efectos,
a la naturaleza juridica, a sus fundamentos sociales
Yy economicos, no existe distincion entre las con-
venciones y los acuerdos colectivos.

e —

(18) “‘Derecho Mejicano del Trabajo™ 2do. vol,, pig. 336, Méjico, 1949,
(20) Confrontar nuestros ‘““Comentarios a la Consolidacién de las Leves de Trabajo”

Rio de Janeiro,
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No atribuimos, por eso mismo, relevancia a
esa clasificacién, que apenas tiene utilidad cuando
indica como puede establecerse, en la préctica, la
negociacion colectiva fuera de los Iimites estric-
tos de la vida intersindical.

Pero, dentro de esa distincidon entre conven-
ciones y acuerdos, que nacen de la posibilidad de
la “’negociacion colectiva extrasindical”, es preciso
recordar que, en ciertos casos, se tiene igualmente
admitido el ““acuerdo directo’ entre trabajadores y
empresarios.

En el Derecho Brasileiro, cuando los trabaja-
dores de determinada empresa o de grupo de em-
presas pretendieren entablar negociacion colectiva,
notificaran, por escrito, a su sindicato, para que
éste, en el plazo legal de ocho dias, asuma la direc-
cion del entendimiento, debiendo el empleador
tomar idéntica providencia. La omision del sin-
dicato obliga a los interesados a igual iniciativa
junto a las entidades de grado superior (federacion
o confederacion), de modo a agotar las posibilida-
des de la intervencién sindical,

Si persiste la omision del organo de negocia-
cion, ésta pasara a ser hecha, directamente, hasta el
final, por los interesados.?"

Tratase, ciertamente, de medida extrema,
gue tiene en mira impedir que la inercia, el desin-
terés o la omision propiciada de los dirigentes
sindicales dejen al desamparo de la negociacion
determinados grupos de trabajadores.

La excepcionalidad de esa norma legal es evi-
dente y debe ser puesta en relevo, por la circuns-
tancia de que, a través de ella, se va bastante lejos,
en el terreno de la negociacion colectiva extrasin-
dical.

Mucho més suave —porque no es directa— nos
parece |la negociacion “‘aziendale’” del Derecho
italiano. Es, también, una forma de contratacién
colectiva extrasindical, entre trabajadores y deter-
minada empresa. Mas, el entendimiento se estable-
ce a través de un érgano de representacion aunque
no tenga naturaleza sindical: la ‘‘comisién interna

o consejo de empresa’’.??

. Ber. vol., pdss. 932 y'iigs,; 1973,
%

(21) ""Consolidacién de las Leyes del Trabajo", art. 617, pdrrafo 1. .
(22) Umberto Romagnoli, “El Contrato Colectivo de Empresa®, pigs, 13 y sigs., 1963, Mildn,
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Refuérzase, pues, la observacion gue hicimos
de que, algunas veces, en la practica, los consejos
de empresa y otros organos internos de naturaleza
similar invaden el area de actuacion sindical vy,
si el legislador no toma medidas cautelosas, podra
concurrir para el debilitamiento del sindicalismo
local.

En un nuevo sentido, diverso del adoptado
por la ley brasileira, cuando tratamos de la nego-
ciacion colectiva extrasindical, encontramos mejo-
res motivos para justificar la distincion —segln la
terminologia que acostumbramos emplear— entre
convenciones colectivas (resultantes de negocia-
cibn sindical) y acuerdos colectivos (resultantes
de la negociacion extrasindical) celebrados directa-
mente o a través de los 6rganos internos de la em-
presa moderna.

b) La segunda clasificacion, en cierto modo,
se vincula a la anterior. Pero, ahora, no considera-
mos la naturaleza de las personas o entidades que
intervienen en la negociacion vy, si, el “dmbito
profesional o economico de aplicacion del conve-
nio”.

Las “convenciones por profesion, por empresa
y por industria’” forman grados distintos.

En todos esos grados, son validas nuestras
consideraciones anteriores respecto de la posibili-
dad —seg(n la ley del lugar— a la cual la conven-
cién abarca, apenas, a los asociados del sindicato;
de ser extendida a |la generalidad de los sindicatos;
de abarcar, automaticamente, todo el grupo (o
categoria) envuelto por los intereses ecuacionados
en la convencion.

¢) Otro criterio de clasificacién de las variadas
modalidades de convenciones colectivas, es el *‘dia-
metro geografico” de su aplicabilidad.

Hay cierto ligamen entre ese criterio y el ante-
rior, pues la convencién de menor amplitud geo-
grafica coincide con la idea de “‘convenio por em-
presa’’.

La diferencia, entonces, se torna inevitable,
cuando se comienza a pensar en distinguir entre
convenciones aplicables a los trabajadores reunidos
en determinado sindicato y convenios aplicables a
varios sindicatos: entre convenciones colectivas
que se extienden a determinada ‘‘region del pais’
o, mas ampliamente, a “todo el territorio nacio-
nal”.®

*+

(23) Héctor Hugo Barbagelata, op. cit., pég. 16.
(24) Ley de 23 de diciembre de 19486,
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La importancia de esas distinciones esta en la
necesidad, partiendo del hecho de su existencia, de
llegarse a un "‘sistema de concatenacion’ entre las
convenciones en vigor, de modo a garantizar el
equilibrio y la organicidad del mundo de la nego-
ciacidbn colectiva.

La existencia y el reconocimiento de las
diversas modalidades de convenciones, arriba
indicadas, constituyeron el punto de partida del
legislador frances, para establecer una vinculacion
jerarquica” entre los convenios de aplicacion en
areas diversas, de modo a asegurar la existencia
de aquello que llamamos “sistemna de concatena-
cién”. 2

Tanto o mas expresiva que el Derecho Positivo
francés es, en ese particular, la experiencia del
legislador italiano, a través de la ‘“‘contratacion
articulada”.

La perfecta comprension de ese sistema exige
que encaremos la negociacion colectiva en Italia
dentro de cierta perspectiva historica.

La contratacion italiana se procesa entre las
de dos extremos: la convencion de nivel nacional,
adoptada por los 6rganos superiores de la organiza-
cion sindical y el contrato aziendale, que es, en
la terminologia brasileira, el “acuerdo de empre-
sa”.

Las convenciones de ambito nacional existen
como un esfuerzo relevante de uniformacion de
la vida economica del pafs, a través de la fijacion
de las Iineas generales de su ordenamiento, Elabo-
radas por los o6rganos centrales del sindicalismo,
contribuyen, inclusive, para firmar el prestigio de
los sindicatos, que se sienten respaldados en su ac-
tuacion, por los términos de las convenciones
nacionales.

Los acuerdos de empresa, al contrario, tienen
a la vista la “situacion particular” de determinado
emprendimiento econémico, conteniendo por eso,
clausulas especificas y de contenido "'sui géneris”.

En ese sentido pueden alcanzar el prestigio
de los 6rganos sindicales, En primer lugar, porque
los 6rganos superiores del sindicalismo (confede-
raciones y federaciones) no interfieren directamen-
te en esos acuerdos. En segundo lugar, porque los
propios sindicatos ceden el comando de |a negocia-
cioén a los consejos de empresas o comisiones inter-
nas.
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El apoyo del empleador a este género de ne-
gociacion colectiva puede, eventualmente, tener,
inclusive, sentido politico, o sea, envolver medida
tictica para reducir el prestigio sindical.

Pero, entre esos dos extremos, existe un plano
intermediario, que es la ‘‘contratacién por sectores
industriales”, colocados, ostensiblemente, entre la
negociacién a nivel nacional y la negociaciéon a
nivel de empresa.?®

Es de la existencia de esos tres niveles de
contratacion colectiva que nace la idea de “‘articu-
lacién’ entre los mismos. Los convenios, gréfica-
mente, son dispuestos en forma de pirdmide inver-
tida: la convencion colectiva de ambito nacional,
que puede ser considerada un “tipo-patron”, de
competencia de los organos sindicales de grado
superior; la convencién colectiva sectorial, que
cabe a los sindicatos; el acuerdo de empresa
(aziendale), adoptado por los 6rganos internos en
funcionamiento en la empresa interesada.

Entre esos tres planos, necesariamente funcio-
na un régimen jerarquico, que los ‘‘concatena”,
resultantes del hecho de que no existe, en princi-
pio, incompatibilidad entre los mismos, no debien-
do surgir, en el sistema, dificultades entre las diver-
sas modalidades de convenios.*®

Ese esquema garantiza, esencialmente, la uni-
dad de los intereses de los trabajadores, en el plano
general y las "derivaciones articuladas” de la con-
vencibn nacional atiende las peculiaridades
“regionales y locales”, avaladas, inclusive, en fun-
cién de las realidades internas de cada empresa,

Establécese, en esta forma, un conjunto orga-
nico que presupone, entre aquellos tres planos,
constante o, por lo menos reiterado movimiento
de “reenvios”,?’ para que se mantengan el equili-
brio, la armonfa y la eficacia del sistemna.?®

d) Esa dltima consideracion conduce al pen-
samiento, inevitablemente, al sistema de “job
evaluation”, que, en Ultimo analisis, consiste en la
adopcion de tablas que contienen la calificacion
personal del trabajador en la organizacion de la
empresa.
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A través de la contratacion articulada, como
vimos, se crea un régimen de conexion entre los
convenios nacionales, sectoriales y de empresas,
de modo que a los intereses mas amplios y genera-
les se vinculen a los intereses locales y particulares.
E| sistema de “‘job evaluation” procura salvarlo de
ese posible olvido.

Tratase de una ““Técnica especial” de contrata-
cion, perfectamente compatible con la contrata-
cién articulada y adaptable al sistema de los acuer-
dos de empresa.

Esa técnica muestra, especialmente, la flexibi-
lidad de la negociacion colectiva y revela como,
a través de la misma, se pueden establecer puentes
sdlidos entre los intereses generales de la clase
operaria y los intereses individuales de los trabaja-
dores considerados como hombres.

e) La dltima palabra sobre las diversas modali-
dades de negociacion colectiva debe dirigirse a
lo que se viene |lamando, en la doctrina, de “nego-
ciacion permamente’’.

Los excelentes resultados recogidos a través
de la practica de la negociacion colectiva hicieron
pensar en la mejor manera de obviar dificultades
supervinientes, en el transcurso de la interpreta-
cion del convenio, de su ejecucion préctica e, in-
clusive, de su revision periodica.

Se llegd a la conclusién de que la respuesta
estaba en el propio sistema de negociacion, desde
que perdiese el caracter de un entendimiento tran-
sitorio o eventual, para (por asi decir) “institucio-
nalizarse’’, a través de un contacto permanente
entre los 6rganos representativos de los trabajado-
res y de los empresarios.

Esa “’Negociacion permanente” se hace por in-
termedio de comisiones paritarias constituidas por
la propia convencion colectiva. Sus funciones varian
de acuerdo con la competencia que les sea atribui-
da.

En ese sistema de negociacion colectiva,
Adam, Reynaud y Verdier encontraron un vehicu-
lo de perfeccionamiento de las relaciones laborales,
puesto en evidencia en la relacién presentada al

(25) Carlos Alberto G, Chiarelli, 'Sindicato y Contrato Colectivo de Trabajo”, pig. 226, 1965, Pelotas,

(26) Umberto Romagnoli, op, cit,, pags. 49 y sigs.
(27) Romagnoll, op. cit., loe. cit,

(28) La “‘contratacién articulada® crea_ en la idi
. prictica, relevantes problemas juridicos, algunos de los cuales mencionad
??.r F. Pgil:hclnl gediuﬂ, “derogabilidad ‘in pejus’ del contrato colectivo nacional de la parte del contrato “aziaqd,:
e', en ontrato Colectivo de Trabajo (art. del Tercer Congreso Nacional de Derecho del Trabajo)"”, pigs. 359

¥ sgs., 1968, Mildn,
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coloquio realizado en Paris, sobre el asunto, en el
afo 1972,

En Espafia, la prictica ha respondido favora-
blemente a iniciativas de esa naturaleza, segin la
informacion de Alonso Olea, presentada en la reu-
nién del Instituto Latinoamericano de Derecho del
Trabajo y Prevision Social, llevada a cabo en Rio
de Janeiro, en marzo de 1974.

Esas comisiones se presentan, en general,
con doble papel: fijar la correcta interpretacion del
convenio, evitando conflictos de él resultantes;
auxiliar la revision periodica del convenio, de
modo que se ajuste a las nuevas realidades.
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Es claro que su poder de accion depende de
la convencion colectiva que instituyd esas comi-
siones, no siéndole licito, por ejemplo, la inicia-
tiva de la celebracién de nuevos convenios o el
juzgamiento de conflictos sobre el convenio,
cuando no hay acuerdo sobre su interpretacion,

Mas, su gran ventaja es asegurar, a titulo per-
manente, el contrato entre las partes, vitalizando la
negociacion y, por eso, como deciamos, “‘institu-
cionalizando” las medidas, hasta entonces transi-
torias, de confrontacion y yuxtaposicion de las
reivindicaciones y de las posibilidades de los traba-

jadores y de los empresarios.

ELABORACION DE LAS CONVENCIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

1. Procedimiento. El punto de partida de la ela-
boracién de las convenciones colectivas ha de ser,
siempre, el perfecto conocimiento de la realidad v,
en la medida de lo posible, de los reflejos que del
convenio podra venir o tener, apenas, en cuanto
al interés de los trabajadores y de los empresa-
rios, pero, especialmente, sobre el panel de la
comunidad.

Y a ese conocimiento se llega, en la practica,
por diversos caminos, desde la observacion em-
pirica hasta el analisis logico de la situacion,
obtenida, en general, a través de interrogatorios,
pesquizas, estadisticas.

La nocion segura de lo que se pretende y de
las consecuencias efectivas de lo que se propone
permite a los negociadores la mejor fundamenta-
cion de sus posiciones y les confiere mayor capaci-
dad de cambio, en la defensa de su reivindicacion.

En sintesis, no se puede negociar, en ningdn
sector de la vida, inclusive en el plano sindical, sin
saber, con la mayor exactitud posible, cuiles son
los objetivos apuntados, los medios adecuados
para distinguirlos, las posibilidades de alcanzar-
los y las conveniencias de la otra parte y de la
comunidad.

a) El “ajustamiento” entre la reivindicacién
sihdical y la comunidad es procurado, por los ne-

4gociadores, en términos de “preparacién psicolé-
gica”’.

El instrumento utilizado es la “propaganda’’.

Esa propaganda provoca impacto aglutinador
sobre los trabajadores o empresarios envueltos en
la negociacion, al mismo tiempo que sensibiliza a
la parte contraria, creando receptividad para el
buen éxito de las gestiones que se van a iniciar.
Pero, sobre todo, por la amplia divulgacién de los
fines apuntados y de la procedencia de las aspi-
raciones jugadas en la mesa de los debates, se
predispone la “‘opinion puablica” e, inclusive, las
autoridades gubernamentales a que consideren con
simpatia el programa de las postulaciones presenta-
das.

Ese elemento —*‘propaganda’’— acompafia, en
mayor o menor escala, la iniciativa de la negocia-
cion. En los Estados Unidos, donde las conven-
ciones colectivas tienen expresion relevante en la
economia del pais, la “preparacion psicoldgica”
adquiere, inclusive durante el debate de las cldusu-
las del convenio, el caricter de verdadera campafia
popular, semejante a las que preceden a las eleccio-
nes politicas.

Los grandes gastos de ahi sobrevenidos, el
tiempo que se gasta para poner en funcionamiento
el intrincado mecanismo de la opinion norteameri-
cana, la presencia indispensable de los mejores eje-
cutivos de los sindicatos de los trabajadores y
patronales durante la negociacion fueron, por
signo, factores preponderantes que hicieron que,
en la préictica, las convenciones a corto plazo
(generalmente, un afio), que predominaban hasta
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el fin de la Segunda Gran Guerra, fuesen sustitui-
das por las convenciones a largo plazo (cinco
afios), a partir de la experiencia de 1948, cuando
fue celebrada, con éxito, la gran convencion de la
General Motors.

b) La amplia divulgacion de los términos y
condiciones de la negociacion colectiva robustece
la posibilidad de que si la conduce en clima de
efectiva “’libertad de discusion”.

Esa libertad depende, en gran parte, del
Derecho Positivo vigente. Mas, es un principio que
debe ser defendido, por ser esencial al éxito de la
negociacion, del cual depende la autenticidad del
convenio,

No obstante, al mismo tiempo que se sustenta
la necesidad absoluta de defensa del principio de
libertad de discusion, el Derecho Comparado apun-
ta gran nimero de legislaciones que permiten, en
el curso de las negociaciones, que los litigantes
—ultrapasando el uso de los medios convincentes—
presionen a la parte contraria “por la fuerza”,
a través de la “"huelga’ o del "“lock-out”,

La huelga es arma de lucha y, no, instrumen-
to de debate. Ella, mucho mas que el “lock-out”,
es usada en la negociacién colectiva. Llégase a
afirmar ser in(til pensarse en la importancia y en
el acontecimiento efectivo de las convenciones
colectivas sin admitirse el ejercicio de la huelga,
como medio de presion sindical, durante la discu-
sion de sus clausulas.

Puede admitirse que, en el transcurso de la
negociacion, a ejemplo de lo que ocurre en nume-
rosas naciones, capitalistas de alto indice de indus-
trializacion, la huelga contribuya para aumentar
la fuerza del sindicato de los trabajadores, ante el
poderio econémico de los empleadores.

Pero, no se podia negar que la huelga, usada
en el transcurso de la negociacion, viola la idea de
libre discusion de las clausulas del convenio y
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pone en términos agresivos problemas que, en
tesis, deben ser enfrentados a la luz de ideas con-
ciliativas. Acentuamos ese punto, porque estamos
seguros de que la convencion colectiva, para pro-
ducir buenos efectos, no debe ser producto del te-
mor o de la mala fe. Si no resultan de la consciente
y deseada armonia de ideas e intereses, podra
venir a ser, en su aplicacion cotidiana, fuente de
nNuevos y graves conflictos.?’

Lo importante, en el juego de la negociacion
sindical, no es "arrancar’’, por la violencia, el con-
sentimiento de la parte contraria vy, sf, “persuadir-
la" a aceptar, por el raciocinio y por la conviccién,
aquello que, atendiendo las reivindicaciones del
postulante, se equilibra con las conveniencias del
otro tratante.®

Esa afirmativa reitera nuestra opinion de que
—en que pese a los ejemplos de Derecho Compara-
do— la huelga no es condicién "sine qua non’ de
buen término de la negociacion colectiva., Antes,
nosotros la vemos y como un “hecho’ resultante
de la imperfeccion del orden juridico, admisible
en la medida en que el Estado, por intermedio de
sus organos jurisdiccionales, no esté equipado para
dar la solucién adecuada al conflicto de trabajo.

c) En el proceso de elaboracion de las conven-
ciones colectivas, las ‘‘asambleas generales de los
sindicatos’’ envueltos desempefian papel relevante.

Las legislaciones exigen que los términos de
la convencion pasen, siempre, por el tamiz de las
asambleas sindicales.

Esa medida es esencial para que se atribuya la
mayor publicidad posible, entre todos los interesa-
dos, a las proposiciones que seran hechas.

En esas asambleas, ademas de eso, hay clima
para establecer la “discusion interna’’, esto es, el
debate, entre los asociados del sindicato, de las
clausulas del proyecto de convencion.

De ellas, ademds, resulta la “autorizacion” a

(29) Admitida en los Estados Unidos, la huelga paralela o concomitante a la negociacién colectiva sufre enmiendas. Ex-
cepeion hecha al Estado de California, donde las huelgas paralelas son admitidas ampliamente, distingase entre las
finalidades apuntadas por los trabajadores, considerindose ilegales, por ejemplo, las huelgas que tenfan por finalidad
injuriar a los empresarios o a los trabajadores no sindicalizados (John R. Commons-John B, Andrews, “‘Principios de
la Relacién Laboral”, pdg. 390, nota 52, s/data, New York).

(30) ‘‘Las negociaciones constituyen un arte y, no, una ciencia (,,.). Los esfuerzos son desarrollados en el sentido de
debilitar la oposicién y con eso dividirla. La sorpresa es usada cuando fuere conveniente, Un esfuerzo es hecho en &}
sentido de analizar adelantadamente los objetivos y aptitudes de la parte contraria, sin exponer los propios. El
tiempo es de importancia primordial, Negociadores hdbiles observan la mayor parte de las gentilezas y son peritos en
semantica. (...) Esencialmente, las negociaciones colectivas bien sucedidas son un ejercicio de reiterada estrategia
retirdndose sin parecer retirarse, Las partes, normalmente, piden mds v ofrecen menos de lo que esperan recibir o
tener que dar”. (Edward Wright Bakk-Clark Kerr, “‘Unions, Management and the Public”’, pigs. 353 e 354, 1948,
New York, citados por C.Wilson Randle, “Contrato Colectivo de Trabajo”’, pig. 163, traduccion brasileira, 1865,
8. Paulo), La viva descripeitn de los medios de negociacion colectiva hecha por los autores norteamericanos refleja
la realidad de su pais, en el cual el debate entre los representantes de los sindicatos y de los empleadores y, en

verdad, una mezecla de diplomacia, politica, estratggia militar y juego de ajedrez.

-
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aquéllos que, como delegados o representantes del
sindicato, van a iniciar la discusion del proyecto
con la parte contraria.

d) Esos "‘representantes o negociadores” reci-
ben de las asambleas sindicales los poderes que
delimitan su actuacion.

Pueden ser erigidos en representates plenipo-
tenciarios. Mas, no es aconsejable que asi sea.

De un lado, debe establecerse que los negocia-
dores nombrados por la asamblea estén asistidos
por técnicos o especialistas contratados por el
sindicato. Muchas veces, son éstos los-que actlan,
mas rigurosamente, en el decurso de los debates,
indicando los elementos basicos que justifican la
pretension formulada.

Por otro lado, siempre serd mas conveniente,
en defensa de los intereses en conflicto o confron-
tacion, que todas las deliberaciones de los negocia-
dores, no obstante respaldadas en los consejos y
advertencias de los técnicos, sean tomadas "‘ad
referendum’® de las asambleas del sindicato, a las
cuales debe caber la Gltima palabra sobre la redac-
cion final del texto.

En principio, el contacto debe ser establecido,
apenas, entre los negociadores obreros y patrona-
les, auxiliados y asistidos por los especialistas o
ejecutivos que los asesoren.

Pero, algunas legislaciones, en ciertos momen-
tos, admiten la intervencion de la autoridad ad-
ministrativa, en el transcurso de los debates.

Es posible sustentar esa posicion, sobre todo
en aquellos casos en que el convenio, por la mag-
nitud o importancia, se puede vincular, de modo
directo, al "“interés publico”.

Toda la cautela, no obstante, es poca, pues, mu-
chas veces, bajo el titulo de participacion dictado
por el interés superior del Estado, escondese la
intervencion indebida de la autoridad adminis-
trativa en la vida sindical.

e) Cabanellas, estudiando esos problemas, pres-
ta relevancia al “lugar’” en que se desarrollan las
negociaciones.*!

No atribuimos significado especial a ese aspec-
to del proceso de elaboracién de las convenciones

—_—
-
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colectivas, a no ser en la medida en que, psicol6-
gicamente, el local de las reuniones pueda consti-
tuir elemento de presion sobre el espiritu y la
voluntad de las partes.

Nada impide, por ejemplo, que la negociacién
se realice en la sede de determinado sindicato o,
sucesivamente, en diversos lugares. Es comudn, in-
clusive, que las reuniones tengan por escenario
reparticion pablica encargada de asuntos laborales,
sobre todo cuando hay intervencion de la autori-
dad administrativa, en nombre del interés del
Estado. Todo eso es casi irrelevante, desde que,
también en ese caso, esa circunstancia no propi-
cie ingerencia indebida del Poder Publico en el
curso de la negociacion.

Mejor serd, siempre, y es lo que ocurre en la
practica, que las partes, libremente, decidan sobre
el lugar de sus encuentros y de sus debates.

f) En cuanto al “desenvolvimiento propia-
mente dicho de la negociacion colectiva’, no exis-
ten reglas fijas, en la legislacion ni principios infle-
xibles, en la doctrina.

Las ideas principales, que fortalecen durante
el desenvolvimiento normal de cualquier negocia-
cion colectiva en nivel democratico, son tres:
“seguridad’’ garantizada a los negociadores, para
que puedan, con plena libertad, para exponer sus
ideas, aceptando o rechazando los términos del
proyecto; “‘disciplina’, o sea, mutuo respeto, en
el decurso de los debates; ““lealtad”, que es produc-
to de la franqueza y la buena fe.

Existe, para todos los negociadores, por enci-
ma de lo que pueda hacer el Derecho, un “deber
moral" de negociar con buena fe, siendo comin
que la propia ley se refiera a ese deber, para trans-
formarlo, no apenas sino en mera recomendaciéon
programatica, pero, si, en auténtica obligacion
juridica.®

g) Adoptado, por negociadores, el texto defi-
nitivo, no esta terminada la convencion.

Salvados los casos de negociadores plenipoten-
ciarios, el texto aprobado vuelve a conocimiento
de las asambleas sindicales.

Con las mismas caracteristicas de publicidad

(31) Guillermo Cabanellas, “Derecho Normativo Laboral™, pdgs. 283 v 284, Buenos Aires,

(32) La doctrina vy la legislacién norteamericana e
Positivo Brasileiro, que, en 1967, consagr
Propésito, el ensayo de Archibald Cox,
82 vy sigs.,

nfatizan ese aspecto y tuvieron, inclusive, influencia sobre el Derecho
el principio (Decreto-Ley No, 229, de 28 de febrero de 1967) Cir, a
- “The Duty to Bargain in Good Faith; in Labor Law —Selected Essays— pags,
1964 Cambridge. En ese sentido, escribié Werne: ““The failure of refusal of an employer to bargain

collectively in good faith upon demand of a union having majority status in the a

ppropriate bargaining the National
Labor l}elations Board with the aid of an enforcement order of the United States Court of Appeals” (Benjamin
Werne, “The law of Relations”, pag. 251, 19561, New York).
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y libertad de discusion, es preciso que el convenio,
en su redaccion final, sea ‘ratificado” por las
asambleas.

Si no hay ratificacion, el proyecto debe
retornar a la mesa de los debates, reabriéndose la
fase de actuacion de los negociadores. Finalizada
la ratificacion, se cierra la fase sindical, iniciandose
la fase posterior, en que los representantes del
sindicato actlan junto a la autoridad adminis-
trativa.

h) La importancia de las convenciones colecti-
vas de trabajo transférmalas en acto juridico emi-
nentemente formal, como acentuaremos a través
del estudio de sus requisitos.

Dentro del formalismo gue reviste la celebra-
cion del convenio en nombre del interés del Estado
en conocerlo y de la necesidad de certeza, para las
propias partes, en cuanto a su.contenido —es esen-
cial que la redaccion ratificada sea entregada a la
division pablica competente.

En esa fase administrativa de la elaboracion
del convenio colectivo, tres momentos se suceden:
el “depasito’, que es la presentacion del documen-
to, por cualquiera de las partes, al protocolo del
organo competente; el “registro”, que es la verifi-
cacién del convenio en los libros de la reparticion;
la “publicacion” (que puede ser hecha por los
participantes en el convenio o por la autoridad
administrativa), gracias a la cual los términos del
convenio son puestos al alcance del conocimiento
general.>

La ley local puede introducir, en ese proceso
administrativo, nuevas etapas. Asi, por ejemplo,
el “registro’” —que, normalmente, es automatico,
como transcurso necesario del deposito— puede
ser antecedido, con caréacter obligatorio, de la “"ho-
mologacién del convenio” por la autoridad pabli-
ca.

En ese caso, el Poder Publico llama asi el de-
recho de reexaminar las clausulas del convenio,
negindole homologacién y, en consecuencia,
registro y eficacia, siempe que en ellas se encuentre
cualquier ilegalidad.

Asi ocurria en la Ley Brasileira, hasta 1967,
cuando fue suprimido el requisito de la homolo-
gacion, hoy bastando el depésito para eficacia del
convenio.*

La homologacion de las convenciones colecti-
vas por la autoridad pablica, como requisito esen-
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cial a su vigencia, es conveniente, por someter la
voluntad soberana de las partes a la deliberacién
del Poder Publico.

Si hubiese ilegalidad en el contexto del con-
venio en el proceso de su elaboracion, cabra, “a
posteriori”’, el pronunciamiento del Poder Judicial,
en la apreciacion de los conflictos que de ahi
resulten.

Eso significa decir que, cuando se habla de
“deposito” y “registro’’ de la convencion colecti-
va, hablase de acto unilateral de la parte y en pro-
videncias tomadas, mecanicamente, en consecuen-
cia del depésito, por la autoridad administrativa,
sin que tenga ésta poder o competencia para dis-
cutir el “mérito’ de la convencion y su legitimidad
"esencial”’.

2. Requisitos formales. Como, en el acto del
registro, la autoridad administrativa no puede exa-
minar el contenido de la convencion, ni impugnar
cualesquiera de sus clausulas bajo alegacién de in-
conveniencia o ilegalidad, su actitud es “mecanica
o automatica’

No se tomen, con todo, esas expresiones en el
sentido absoluto.

Siendo la convencién colectiva acto juridico
eminentemente formal, su celebracion esta condi-
cionada al cumplimiento de determinados requisi-
tos, generalmente considerados esenciales a la
validez del convenio, esto es, “ad pompam et
solemnitatem”.

Seria ilogico, tal vez absurdo, imponerse,
como etapa indispensable de la elaboracion del
convenio, su deposito y registro, vedando, enton-
ces, a la autoridad administrativa el examen de sus
“farmalidades extrinsecas’’,

No le cabe, repetimos, medir la existencia o
inexistencia de '‘vicios intrinsecos”. Cabe apenas
al Poder Judicial la apreciacion de la legitimidad
del convenio.

Mas, sustentamos, simultaneamente, que la
finalidad del registro de la convencioén colectiva
es, principalmente, permitir que la inspeccion de
trabajo, ademds de tomar conocimiento de su
texto integral, apunte la falta de los requisitos
formales basicos, pudiendo, inclusive, por ese
motivo, llegar al extremo de, fundamentalmente,
negar el registro.

Pueden, de ahi, resultar, inclusive, ventajas

(33) Manuel Alonso Garcia, "'"Derecho del Trabajo”, ler, vol., pdg. 451, 1960, Barcelona,

(34) Decreto-Ley No. 229, de 28 de febrero de 1967.
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para las partes que tendran intencion de sanear
de inmediato las irregularidades apuntadas.

Pero, la cautela, en ese particular, es indispen-
sable, para que, bajo alegacion de insuficiencia
formal, la autoridad administrativa no se imponga
a la libre y legitima manifestacion de voluntad de
las partes. Su competencia se agota en los limites
del examen extrinseco o formal de los presupues-
tos de la convencion.

Cuéles sean esos presupuestos, digalo la Ley
de cada Estado.

Nos parece imposible enumerarlos, abstracta-
mente y a titulo general. Dos formalidades, entre
tanto, aparecen —podemos decir— en la unanimi-
dad de las legislaciones occidentales: a) la conven-
cién colectiva es siempre ‘‘escrita”; b) debe ser
elaborada en tantas “vias’ cuantas sean necesa-
rias, para fines de registro y pleno conocimiento de
los contratantes.>

El Derecho Positivo, generalmente, no exige
que la convencion sea escrita en idioma nacional.
Cabanellas, con razon, acentla, entretanto, que
algunas legislaciones lo declaran expresamente y
que, lo mismo que no lo hagan, ese presupuesto
discurre del orden natural de las cosas.

Esa serd, en la realidad, la regla general. Es
preciso, entonces, que admitamos la excepcion,
En esta época de integracion economica regional y
de aparicion de empresas bi o multinacionales,
constituidas por los Gobiernos de los Estados,
la convencién colectiva de trabajo —como veremos
adelante— puede tornarse en instrumento Otil, a
nivel internacional. Cuando eso ocurre, es claro
que, como acontece con los tratados, la conven-
cion colectiva ha de ser dirigida, a titulo oficial,
en tantos idiomas cuantos sean los escogidos e
indicados por las partes.

Por otro lado, el nimero de copias auténticas
de la convencidn puede variar, sin consecuencias
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relevantes, segin la ley del lugar. En América,
exigense, en general, tres vias.®’

Lo mismo cuando el legislador indica el na-
mero de copias necesarias, esa norma debe ser
interpretada ampliamente, como apuntando el
“namero minimo’’ de vias auténticas. Es indispen-
sable —cuando fueren varios los sindicatos conve-
nientes o cuando la negociacion se hubiere estable-
cido con varias empresas— que cada parte tenga,
en su poder, la reproduccion fiel, exacta y oficial
del convenio que suscribid.

En los sistemas de Derecho Positive en que se
exige el registro de la convencion o, hasta lo mis-
mo, su simple depésito, la cuestion del nimero de
vias del convenio disminuye, ain mads, de impor-
tancia, porque, en cualquier momento, cualquier
interesado podia obtener, del oérgano competente,
certeza, palabra por palabra, del convenio deposi-
tado.

Otros requisitos formales podian ser exigidos,
a criterio del legislador. Es conveniente, no obstan-
te, que esa exigencia no sea llevada a extremos. Si
la convencién colectiva es formal por su natura-
leza, eso no significa que pueda estar revestida de
requisitos excesivos, ademds de aquéllos que,
realmente, son esenciales e indispensables a su efi-
cacia. Caso contrario, se dificultara, por el exceso
de formalismos, la negociacion sindical, que, por
naturaleza, debe ser agil, exponténea y rapida.

3. Contenido. Las clausulas de que se compone
la convencibn colectiva encierran su contenido.

Esas clausulas son susceptibles de clasifica-
cion, consonante con varios criterios,

Podemos distinguir, en primer lugar, entre
“clausulas obligatorias y clausulas facultativas”.>®

Las leyes indican, casi siempre, los asuntos
que, necesariamente, deben ser contemplados por
la convencion colectiva. Las clausulas que tratan

(35) ;2“:' en ese sentido, la definicion consignada en la recomendacién de la OI.T. referida anteriormente. (Nota
- 4), que alude, expresamente, a la forma escrita de las convenciones colectivas,

(36) Guillermo Cabanellas, op. cit., pig. 228, nota 28.
(87) Cabanellas, op, cit., pig. 288, nota 27,

(88) Giuliano Mazzoni estudia las cliusulas obligatorias en el Derecho italiano a partir de la discriminacién minuciosa
.hecha a través del Decreto Real del 6 de mayo de 1928 (art. 8). El Cédigo Civil (art 2071), mas genéricamente, se
refiri6 a la disciplina del trabajo, a los derechos y a las obligaciones de los empresarios y de los trabajadores. Por ser
mis amplio, en la formulacién, no obstante menos extenso, en la enumeracién, la ley sobreviniente puede ser consi-
derada més rigurosa. Hay, entonces, un proceso de “disminucion” de las cliusulas obligatorias, como estimulo al
libre ejercicio de la voluntad. Mazzoni recuerda, también en el Derecho actual de su paifs, la importancia de las
“fuentes internas’’, esto es, de los estatutos de los asociados sindicales (“Relaciones Colectivas del Trabajo”, Pdgs.

147 v sigs, trad, brasileira, 1972, Sio Paulo),




