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La libertad sindical de negociar colectivamente (¥)

Por Luis Ramirez Bosco

Planteo

1l

Kahn Freund dividia las hibertades sindi-
cales en de organizacion v de negociacion,
clasificacion que (me) parece mejor que
la que generalmente usamos —esa que
divide a las libertades en individuales v
colectivas—, no solo por la razon formal
de que asi se ubica bien en la primera
parie (digamos asi, pasiva) la libertad
de definir los estatutos v la organizacion
interna de los sindicatos —que en la cla-
sificacion usual queda montada entre lo
individual ¥ lo colective— sino, sobre todo,
porgue pone el acento sobre que la liber-
tad de actuacion colectiva (la activa) es,
esencialmente, libertad de negociacion’.

{*) Este ensayo fue preparado para ser publicado
en el repertorio de la Asociacion Argentina de Dere-
cho del Trabajo del anio 2013,

2. Quiero decir, que de estas dos partes
o “milades” de la libertad sindical, la
de negociacién es la mitad importante
o la decisiva, porque sin liberiad para
negociar los sindicatos practicamente
no tienen ni funcién® ni razén de ser:
un sindicato gue no puede negociar
colectivamente no es, en realidad, un

(1) Or1e KAHN FrEUND, “Prabajo vy Derecho”, Ed.
Centro de Publicaciones, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, Espatia, 1987. El auntor
no presenta la clasificacién como tal, sino gque direc-
tamente la utiliza. ver; por ejemplo, p. 289, La ley
Argentina 23.551, en su art. 1°, garantiza la libertad
sindical v de ®organizacion de aceidn”, con lo cual se
asimila masa lo de KAHN FREUND que a lo de lihertad
o libertades individuales v colectivas.

(2) CSJN, 02/12/93, Coconra, Joror D. ¢/Estado
Nacional” TySS, ‘94-38.



=34

sindicato?, con lo cual, dicho sea desde
ya, cuando se plantea que la libertad
de “organizar” sindicatos esta satisfecha
con que los sindicatos que se creen pue-
dan potencialmente llegar a negociar,
esto solamente es cierto si la poten-
cialidad tiene una real posibilidad de
convertirse en acto; s1 no, la sola posibi-
lidad de organizar sindicatos (crearlos,
afiliarse a ellos y darles estatutos, o las
garantias personales para los individuos
que hacen eso) no puede, como se acaba
de sefialar, satisfacer por si sola, las exi-
gencias de la libertad sindical (tampoco
las de las libertades individuales).

3. De eso se trata en este trabajo, lo aclaro
porque creo que asi facilito lag cosas
al lector: la idea que trato de explorar
o desarrollar ahora en este enszayo es
que, en nuestro medio, la libertad de
negociar colectivamente sufre de limita-
ciones tan relevantes que, por mas que
se defienda vy refuerce el tema de las
libertades individuales, o de organiza-
cibn (las “pasivasz”), en estas condicio-
nes, libertad sindical no hay o no hay
suliciente. No la hay para los sindicatos
(los eventuales competidores con el que
esté certificado oficialmente como mayo-
ritario), no la hay para los trabajadores
individuales (que no pueden acceder a la
representacion que elijan para negociar)
v no la hay para los empleadores o sus
asociaciones, gque segun el convenio R7
de la OIT, también deben tenerla. Por

31 ALonso OLEA, MANUEL, “Derecho del Trabajo,
“ed., Madrid 1981, p. 420. La idea o la forma de ex-
Zresariaes textual de Alonso Olea. A mijuicio esuna
wiea bastante evidente (por lo tanto poco demostrable)
Dero s sirve una confirmacién fuera del contextode la
Steratura juridico—laborista més concebida como tal.
2ice Daniel James (sobre el sistema de personeria gre-
=12l en "Resistencia e integracion” (2 edicion, Siglo
XX1editores, Bs. As. 2010, p. 233)% . quela capacidad
misma del sindicato para negociar colectivamente
c=m o8 empleadores dependia de que se le otorgara la
personeria gremial (sic.), es decir el reconocimiento de
s==era el Gnico organismo habilitado para negociar
=0 nombre de la parte obrera... sin personeria, el
sindicato perdia su razén ser”. Como se ve cosa
p=rectda a la que surge del fallo *Cocchia™ de OSJN,
Sit=do en la nota anterior.
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poner un ejemplo que se da sobre una
cuestion concreta y delimitada, parece
claro que ni unos ni otros tienen en
nuestro medio verdadero derecho a ele-
gir el nivel en que van a negociar, y que
fuera de que esto es asi en los hechos,
la jurisprudencia tiene una cierta ten-
dencia a convalidarlo?.

4. Y creo que nuestras carencias en ma-
teria de libertad sindical se deben a
situaciones que son caracteristicas dife-
renciadas de nuestra realidad, premisa
basica que lleva a que, cuando en nues-
tro medio se encaran temas relacionados
con la libertad sindical, pueda ser pre-
ciso poner por delante dos elementos de
hecho que, como digo, caracterizan de
manera diferencial nuestro panorama,
tanto que sin aclarar desde el inicio
que las cosas son asi, se puede correr el
riesgo de caer en la forma de confusidn
—a veces tan dificil de advertir— que se
produce cuando se tratan teorias, ideas,
conceptos o aun normas que pueden ser
mas o menos iguales en todos lados,
pero relaciondandolas con hechos o situa-
ciones que en realidad tienen diferencias
especificas que los hacen distintos a
aquellos para los que, o a partir de los
que, fueron concebidas esas ideas, Leo-
rias 0 normas.

9. Hstas dos siluaciones diferenciadas son,
una —iltimamente mds tratada por la
literatura laboralista— Ia de que la es-
tructura sindical nacional (v la negocial
por derivacién) tiene un grade de con-
centracion tan acentuado y tan rigido
que posiblemente esto sea dificil de com-
parar con lo gque existe en otros lados.
Y otra, mucho mas dificil de encarar

(4) En Dispana, EvA LOPEZ TERRADA en “La
articulacion de la negociacién colectiva (diez anos
después),” en “Régimen juridico de la negociacidn co-
lectiva en Espafia, Estudios en homenaje al profesor
Tomés Sala Franco”, p. 226, dice que la distribucién
comnpulsiva de materiales en distintas instancias
negociales (la articulacién impuesta) ne vulnera la
libertad sindical en 1a medida en que subsiste una
plena libertad de elegir unidad de negociacian.
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para el solo profesional del derecho, la
del aleance del poder sindical en nues-
tro medio, tema antes bastante tratado,
pero que hoy ya no parece que llamara
tanto la atencion, pese a que debe ser
una caracteristica nacional distintiva.
Y lo que estoy planteando es que, sin
tener en cuenta que esto es asi. seria
dificil revisar cuanto es cierto o no,
que los trabajadores agrupados pueden
llegar, en nuestro medio, a negociar

colectivamente con un grado aceptable
de libertad.

II. La concentraciéon de la estructura

6. La concentraciom de la estruetura sindical

nacional es un hecho, se diria que acepta-
do va sin contradicciones. Seguramente,
este ensayo se beneficiaria con una com-
paracion cuantificada de c¢émo es esto en
otras partes, para tener una nocién mas
concreta de cudanto es distintive. Pero a
falta de eso, creo de todas maneras que
se puede seguir adelante sobre la base
de que se trata de un hecho evidente: en
todo caso lo que se advierte con la simple
observacion directa del panorama sindi-
cal —y negocial— de nuestro medio, es que
una proporcion decigiva de los trabajado-
res representados por sindicatos, v por lo
tanto convencionados, lo estdn a traves
de grandes sindicatos (la mayor parte de
primer grade) con dmbito que alcanza al
pais entero; y esto con una insignificante
competencia —o intento de competencia-
de sindicatos locales o de ambito menos
abarcativo.

7. También creo que es un hecho aceptado,

0 en vias de aceptacion, el de que 1ina
concentracion de la estructura sindical
tan acentuada, necesariamente produce
consecuencias diferenciadas, por mas que
no parece darse un consenso igual sobre
cuales sean estag consecuencias, porgue
unos 1 otros atribuyan a un hecho, o a
una situacion, sea el cariacter de efecto
diferencial, sea el de estado m&ds o me-
nos normal de las cosas en cualguier
parte. Un ejemplo de esto es la opinién
que pueda referirse a si la concentracién
de poder (negocial ¥y poder en general)

en la cipula de la estructura sindical,
es una u otra cosa.

8. Pero aun asi me parece gue se puede
partir de que la concentracion sindical
existe y produce efectos diferenciados
tipicos, como de una afirmacién cate-
gorica. Y aun si no fuera asi, o s1 asi
no fuera suficiente para aceptar que
la hiperconcentracién de la estructura
sindical (y negocial) nacional producen
diferencias especificas, igual se puede
partir de ese punto sobre la base de que
lo contrario seria, o es, asumir mas o
menos calegoricamente lo adelantado re-
cién, en sentido de que distintos grados
de concentracion se dan en cualguier
estruclura sindical o negocial, de modo
que lo nuestro puede verse como solo
un punto en una linea continua (la de
concentraeion estructural) pero en todo
caso siempre lo mismo. Que de hecho, es
como suelen presentarse o pensarse las
cosas entre nosotros, aungue sobre este
punto casi nunca explicitamente.

Y lo que me parece es que esta forma
mas usual de ver las cosas, a simple vis-
ta, ni es mas evidente que la perspectiva
opuesta (la de que la hiper concentra-
cion produce diferencias especificas) ni
tiene ninguna superioridad explicativa
manifiesta, por lo cual —y ain mas por-
que es la usual y sus resultados como
herramienta analitica son insatisfacto-
rios— habilita, si no ¢s gue necesita, ser
contrariada, para revisar si a partir de
otra explicacion (por ejemplo es la de gue
lo local es especificamente distinto) no se
consigue un instrumento de andlisis que
permita entender mejor la realidad, Y
llegado el caso, operar mejor sobre ella”.

(5) Puede ser preciso advertir gque respecto del
hecho de la hiperconcentracién, hay algunos datos o
numeros que no es que lo vuelvan false o equivoco,
pero si que pueden confundir: en nuestro panorama
sindical, en el que predominan sin discusién los
sindicatos de actividad, se registran més de 1500
sindicatos certificados por el gobierno como mayori-
tarios y basicamente titulades para ejercer monopo-
licamente los verdaderos derechos sindicales, cuando
es evidente, o facilmente demostrable (basta leer al
respecto el Cl1U) que no es posible distinguir tantas
actividades diferentes.
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9. dea como fuere, creo que sin mayor riesgo
de error se puede partir de la afirmacién
de que, en Argentina, la actividad sindi-
cal de peso, cuyos efectos trascienden a
la economia y a la sociedad en general,
estd a cargo de unos relativamente pocos
sindicatos de gran extension. La mayor
parte de ellos, simdicatos de primer grado
con ambito nacional, y una parte menor
constituidos con forma de segundo grado.®
Y que en cualquier caso hay algunas
consecuencias de la concentracién estruce-
tural que se anotan incluso en la litera-
tura comparada y que se pueden tener
en cuenta, también sin riesgo de error:
la concentracion de la estructura sindical
tiende a producir la ya mencionada acu-
mulacion de poder, tanto en la edpula de
la administracion del sistema como en los
sindicatos mismos (a esto dltimo en espe-
cial se hace referencia en el punto III de
este ensayo); 0 una marcada resistencia
al cambio, 0 a preblemas con la aptitud
de adaptacion de los sindicatos. (), en lo
que mas interesa en este estudio, debe
producir una hiperconcentracién semejan-
te de la estructura de las negociaciones
colectivas, tanto que en realidad si a la
hiperconcentracion de las negociaciones
colectivas no se la toma como consecuen-
cia de la sindical, se la podria tomar —si
hiciese falta— como demostracion de esta.
De lo que se trata aqui es de s1 estas
hiperconcentraciones estructurales no
terminan por ser un obstaculo para el
desarrollo de la libertad sindical, en par-
ticular de la de negociar colectivamente,

IT.1. El sistema de personeria gremial
como elemento de concenfracion

10. También es cada vez mas aceptado que
esta concentracion de la estructura
sindical v (negocial) se debe, o debe
mucho, al mecanismo de unificacién de
la representacion de los trabajadores (en

6) RIcARDO . CORNAGLLA, en Derecho Colectivo
gl Trabajo—Derecho Sindical”, La Ley, Bs: As., 201D
paz. 137, da cuenta de gue el Ministerio de Trabajo,
para 2009, informé 1511 sindicatos con personeria
gremial, de ellos 1431 de primer grado, 54 federacio-
nezy | confederdciones.

principio: para la negociacion colectiva)
que es caracteristico de nuestra legis-
lacion sindical desde sus origenes, este
que suele identificarse, mas apologética
que descriptivamente, como de “unidad
{(sindical) promovida”. Se trata, casi no
es preciso aclararlo, del mecanismo o
instituto de la “personeria gremial”,
consistente en la adjudicacion de las
competencias sindicales esenciales (so-
bre todo la de negociar colectivamente)
en exclusividad, al sindicato al que el
gobierno haya certificado como mayo-
ritario, en base a una proporcion de
afiliados (20% del total de trabajadores
a representar) que en otras partes del
mundo (y posiblemente segin la logica
de esta cuestién) no alcanzaria a jus-
tificar mas que el derecho a participar
de ezos derechos esenciales, pero sin
exclusividad. Certificacién que —esto
también es diferencial- se da en carde-
ter de permanente (sin necesidad de
verificacién periddica)’, mientras otro
sindicato no demuestre haber superado
la mayoria del anterior, y haberlo hecho
de manera “considerable”. No basta, una
vez que un sindicato obtiene la certifi-
cacion de mayoria, que otro demuestire
tener una cantidad suficiente como para
justificar una participacidén, o siquiera
que demuestre tener una cantidad ma-
yor de afiliados. Debe ser una mayoria
“considerable”, que la reglamentacion
precisa en un 10%, sin que se pueda ex-
plicar, por mas gue se fuercen las cosas,
porque, segun nuestra legislacién, una
organmizaciom con mas afiliados no es ne-
cesariamente mayoritaria frente a otra
CON MENos. SN0 es por una indiscutida

(7) 51 se tiene en cuenta que la afiliacidn sindical
promedio en Argentina se informa en el presente
en aprox. un 25% de los trabajadores vy se especula
a partir de que, por lo menos en el presente, a ese
25% se llega con todo el mecanismo de captacion gue
contiene lo dé la personeria gremial, es de pensar
gque sin esos inceniives o medios de procuracion de
la unidad, la mavoria de las asociaciones vigentes
pajaria del 20%, lo cual seria menos que lo de la ley
¥, B 81 mismo, aun mas escaso gque este 20% gque
Justifica una representaecion universalizada.
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voluntad conservadora de la estructura
que este vigenle.

. Sobre la personeria gremial se afirman
muy [recuentemente dos cosas que (me
parecen) decigivas: una, que ¢l muy im-
portante desarrollo sindical posterior a
los afios cuarenta debe su dinamica a
esle instituto; y en segundo Iugar, la que
se acaba de apuniar respecto de que la
personeria gremial [ue factor determi-
nante de la concentracidon sindical, tal
como al fin quedd.

. Lo primero, lo del desarrollo del sindieca-
lismo en Argentina a favor del mecanis-
mo de la personeria gremial tiene, aparte
de muchos sostenedores, una relacian con
los hechos que salvo que se aporte un
elemento de juicio preferible, estaria, en
efecto, senalando algun grado de casua-
lidad entre una cosa v la otra.

En realidad, seguramente podra pensarse
en agregar mas elementos que hayan
aportado a ese desarrollo tan rédpido v
tan sostenido de los sindicatos v sers
opinable cuanto pesd cada uno. Pero lo
que parece logicamente innegable es que
para los sindicatos, el aseguramiente pa-
frimonial a través del de la recaudacion
(retencion) “por némina”, de las cuotas
sindicales y “cuotas de solidaridad”, v
la exclusividad en la celebracion de con-
venciones colectivas (que son lag piezas
centrales del mecanismo de la personeria
gremial), tienen gue haber resultado un
factor de desarrollo determinante.

Pero aun asi, quiero decir, aun si ge tiene
esto por cierto, conviene matizarlo, por-
que en muchos lugares —sobre todo en
paises que no fueron los del desarrollo
industrial original, o en todo caso en
algunos préximos al nuestro— los sin-
dicatos parecen haber sido impulsados
“desde arriba”, sobre una base inexis-
tente, o casi, y asi no fueron las cosas
en Argentina, porque aqui hubo antes
del fomento estatal, un sindicalismo
bastanle dindmico v mas que provisto
de ideologias (plurales y contradictorias),
traidas de los paises originarios de los
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trabajadores inmigrados. Germani®, por
citar uno entre muchos, no solo senala
este fenomeno, sino que dice que eso fue
determinante para un comportamiento
sindical méas enérgico y mas indepen-
diente entre nosotros, que —cita ese
como ejemplo— en Brasil, donde los sin-
dicatos, fueron creados desde el gobierno
sobre una realidad anterior inexistente.

. En cuanto a lo segundo -lo de la.in-

fluencia de la personeria gremial sobre
la concentraciéon de la estructura sin-
dical (y negocial) por tratar de centrar
las cosas en los elementos de hecho ya
presentados, que gon bien reconocibles,
lo que se destaca es que: a) si a un
sindicato se le da en exclusiva la apti-
tud real de actuar porgue es el dnico
al que se le facilita la obtencion de log
recursos necesarios para desarrollar esa
actuacion (lo de la retencion obligatoria
de recursos sindicales). luego parece
natural gque los trabajadores ni siguiera
s¢ planteen la alternativa de crear otros
sindicatos, distintos de aquel que es
el que puede llevar adelante la aceidn
sindieal; y b) s1 a un sindicato se le da
el monopolio practicamente permanente
para concertar convenios colectivos, el
mterés de los trabajadores para partici-
par en otro/s sindicato/s que no puedan
hacer eso (y que por ello poco podran
defender sus intereses), s6lo podria res-
ponder a razones mds bien externas ¢
ajenas a la composicién esencial de esia
problematica (razones politicas, ideolégi-
cas, de ambicion personal, ete.).

. De modo gue, 1 bien no se puede ex-

cluir que esta forma de ver las cosas
1o sea una “premonicién” que se hace
después de ocurridos los hechos y con
el resultado a la vista, aun asi, digo, lo
cierto es que parece plausible aceptar
(que como resultado de estos hechos
v estas normas, la competencia entre

(8) Givo GERMANI, "Autorifarismo, fascismo ¥
populismo nacional”, ed. Instituto Torenato D Tella,
BsoAs. 2003, pag. 214
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sindicatos se haya eliminado; no tanto
porgue una norma dijese sinceramen-
te eso, sino como resultado del modo
en que se aplicaron esas reglag sobre
una realidad preexistente. en la cual
no era necesario crear los sindicatos
“desde arriba” porque ya los habia con
una presencia relevante. Con lo cual
lo que se podia hacer —o una de las
cosas que se podia hacer— era fomentar
a algunos, a expensas de otros, evitan-
doles la necesidad de competir por, o

de compartir la representacién de los

trabajadores, para tratar de captarlos, a
los sindicatos, para causas mas bien po-
liticas o, cuando mas, politico—sociales.

Y fuera como fuese, el hecho es gue,
habiendo regido este mecanismo practi-
camente siempre (salvo la inaplicada y
de hecho irrelevante excepcion del
decreto 9270/56), lo que hay es la rea-
lidad presente de una muy fuerte con-
cenlracion de la estructura sindical,
tal que se puede calcular, sin riesgo de
error, mayor a un 70% —o mas— de los
trabajadores comprendidos en convenios
colectivos, estan representados como ya
se apuntd, por unos pocos sindicatos de
primer grado con ambito personal que
abarca todo el pais. Y que, entre sus
consecuencias tiene, como se lee en la
literatura extranjera sobre estos temas
que debe ocurrir, u ocurre, en casos asi,
una alta concentracién del peder en la
cipula de la estructura, fuertemente re-
sistente a los cambiog; poder en general
y poder para las negociaciones colectivas,
que gquedan consigulentemente centra-

lizadas y concentradas en convenios de

gran alcance, que por sf mismos pueden
o no tener otras virtudes, pero son nece-
sariamente rigidos y poco dedicados a las
relaciones laborales en detalle.

. Frecuentemente, también se dice y/o se

acepta que el sistema armado alrededor
del instituto de la personeria gremial
tuvo el propdsite no solo de crear o fo-
mentar sindicatos poderosos, sino tam-
bhién —con un indelerminable grado de
principalidad de una cosa o la otra— de

mantenerlos bajo control o bajo “dominio”
del gobierno, efecto que se daria por me-
dio de la amenaza o de la efectivizacion
de la quita (o suspensidén o cualguier
clase de manipulacién en que se pucda
pensar) de 1a personeria gremial. No
es —0 no creo que sea— ese el proposito
determinanie en el caso de la actual
ley 23.551, porque esta fue producto de
una negociacion parlamentaria entre
dos partidos mayoritarios, ¥ lo de la
personeria gremial, en ese caso, parece
haber estado entre los intereses o las
aspiraciones del partido mds préximo al
interés sindical, que en ese momento no
ejercia el gobierno cjecutivo (o sea, que
no estaba en ese momento en condicio-
nes de manipular nada a través de la
concesion o la suspension de la persone-
ria gremal). mas que en las de aguel a
cargo del golierno, que preferia un diseno
distinto (menes “controlador”™ o menos
concentradol.

De hecho, agu=lla norma, todavia vigente
desde 1988, establecio que el goblerno no
puede de por =1 disponer sohre la quita
de la personeria gremial; que si quiere
llegar a eso, g=be pedir a un tribunal
judicial que lo h=aga

18. Si el proposiio fiz= aguel, de todos modos,
con los resultadas de casi setenta anos
de aplicaciée & l= vista, se ve que esa
idea habria side un fracaso. Los sindica-
tos, sin perjmmco ce los fuertes avatares
por los que pzse Ia politica nacional, no
gquedaron nuncs realmente bajo dominio
del gobierno ¥, &= cambio, fueron o son
cada vez mas fuertes. Y fuera como fue-
se, lo cierto es gue casi no se registran,
0 N0 Se recusrdan. CAS0S en que una
personeria gremial haya sido retirada®,

(9) RicArDO CORNASIIA en su op. cif., pag. 115
cita un fallo de CNAT, Ss22 IT_15/12/61, publicado en
DLL 29/04/61 fallo 46206 gu= cenvalida una quita de
personeria gremial debid=s 5! ==reicio de actividades
politicas por un sindiesie Escepcidn a esta regla
més difundida peroe de corss durscion, se encuentra
durante el gobierno milit=s 4= 1966/69, que cancels
o suspendio varias personersass zremiales a causa de
severos enfrentamientos css =s sindicatos.
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pese a que los gobiernos podian hacerlo

segin sucegivas leyes, Lo cual, creo, da
un fuerte indicio de que los sucesivos
gobiernos —ni aun los varios de fuerza
que restringieron enérgicamente las li-
bertades civiles— o0 no estuvieron o no se
sintieron en condiciones de manipular al
instituto de la personeria gremial como
herramienta de control politico. O, si se
quiere verle desde otro punto de vista,
que a lo largo de estos setenta afnos,
los sindicatos, al menos en este aspecto
que parza ellos es decisivo, tuvieron mas
poder que el gobierno, o por lo menos,
suficiente poder de veto o resistencia.

Otra perspectiva desde la que se puede
ver el comportamiento de la hiper con-
centrada estructura sindical nacional es
la de las posibilidades reales de hacer
funcionar o cuestionar el meecanismo de
la personeria gremial.

El sistema, como se sabe v se senalé
mas arriba, contiene una hipotesis de
recuento de mayorias que daria lugar al
desplazamiento del sindicato certificado
con la personeria gremial, por otro que
tenga, por lo menos, un 10% mas de
afiliados.

Dejando de lado por un momento lo de si
este 10% es razonable, o 81 es demasiado
(de hecho, como ya se senald, es inexpli-
cable que no baste cualquier mayoria),
esta parte de la ley, al remitirse al prin-
cipio de mayorias (que estd en la esencia

del manejo de cualquier agrupacién de

personas) le da a todo el mecanismo un
aspecto o un indicio de legitimidad: si se
plantean las cosas sobre la base de que
para negociar colectivamente (que es lo
que en esencia deben hacer) varios nego-
ciadores posibles (varios sindicatos, por
ejemnplo) necesariamente deben unificar
su agente negociador, este meecanismo
de la personeria gremial lo que hace es
determinar como se logra en nuestro me-
dio esa unificacion necesaria. Y lo hace
presentando el de mayorias como el cri-
terio de seleceién. De alli que el sistema
sea el mas extremo arbitrado al efecto en
el derecho comparado que generalmente
se consulta, pero en abstracto, o en si

mismo, seria legitimo (seria constitucio-
nal o si1 se prefiere asi, democratico). Asi
p. 8]., es como presenté la cuestién en
2007, en “Los sujetos de la Negociacion
Colectiva™®

20. Y lo cierto es que en este momento, ya no
me parece que aquello se sostenga bien,
porque el sistema serd literalmente acep-
table, pero en los hechos la cuestion no es
asi. Ahora me convencen mas dos elemen-
tos de hecho que estarian demostrando
que la posibilidad de que un sindicate
con personeria gremial sea superado en
mayoria esta en el papel, pero no en la
realidad. Estos dos elementos son:

a) Que de hecho no ha habido casos de
sindicatos certificados que hayan sido

superados en mayoriall; y

b) Que no parece posible imaginar c6mo
geria la via judicial para que impugne
el mecanismo un sindicato gue no
consigue avanzar hacia la mavoria
por los inconvenientes y bloqueos que
le pone el sistema, porque, o bien
tendria que demostrar que sin esos
inconvenientes y blogueos (sobre todo
el monopolio de 1a negociacién colectiva
y la retencion obligatoria de cuotas
sindicales) tendria acceso a esas ma-
yorias (o una expectativa fundada de
tenerlo), lo cual me parece, a simple
vista, algo de prueba imposible; o bien
tendria que impugnar al sistema “en
abstracto” por si mismo (sin pretender
otro resultado a partir de eso), lo cual
en principio parecia ser un planteo
judicial sin oportunidad de progreso.

Con lo cual, eslo impresiona como que
el micleo del sistema sindical nacional,
mas que legitimo o ilegitimo (constitu-
cional o no), lo que resulta es en gran

(10) “Tratado de Derecho del Trabajo” dirigide
por Mario E. ACKERMAN, ed. RUBINZAL y CULZONT,
Santa Fe, 2007, Tomo VI1II, cap. 11, p. 87.

(11) JORGE SAFPlA en su ponencia presentada
al Congreso Internacional sobre igualdad de opor-
tunidades y de trato en el empleo y la ocupacidn,
abolicion del trabajo infantil, libertad sindical, Bs,
Az octubre de 2004.
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medida invulnerable a la posible impug-
nacion y revision judicial, por razones
preferiblemente de hecho v/o procesales,
0 por la forma de estar concebido el
mecanismo.

sindicales a favor de las asociaciones
con personeria gremial, y eximen de
impuestos solo a estas.

d) Que también limitan la libertad sin-

dical los arts. 48 y 52 de esa ley, en
cuanto solo reconocen las garantias

Ak % = ’eatu es que he debido camhm.r de de estabilidad reforzada a los miem-
YBEIED, Parqus e S Lol bros o agentes de los sindicatos con
ma que de hecho impide la competencia personeria gremial
por la real representacién colectiva de
los trabajadores, y a la vez también de 24. A estos cuestionamientos se ha con-
hecho, el cuestionamiento judicial de testado, o respecto de ellos se ha razo-
esa mhibicidn, es doblemente defeetuoso, nado, sobre la base de que quienes los
porque no solo limita la libertad =sindi- plantean son los empleadores!2, o por lo
cal, sino gue lo hace de una manera menos; partidarios de sus infereses. con
insincera, aparentando ser lo que no es. el propésilo de dehilitar a los sindicatos:

L. - i O sea, que se sostienen a partir de un
22. Quizas por est.a 1l11tr1nseca t:.ll1f11:u1‘tad interéf?que e TR ﬂﬂpdabiera sor
paLd gue ]ns. principales cuestionamien- relevante. Lo cual puede ser cierto, y
tos al régimen de personeria g;egmaf se ain' asi, ‘es un mal argumento, porgue
presenten a los tribunales nacionales la verdad ‘de una afirmasisn depende
©8 due los hubo JRATNEO00E anta los or- de su contenido y no de quién sea, qué
s ’de aplﬁmacmn dr. IE_I OIT, tanto defectos tenga, qué descalificaciones
del Cm?ﬂj’? de Llifenad Sindical como de merezea, o cuidles zean las intenciones
ld Comision de lbxpc:rtua:,:.pe.:'n no se re- J& Hidieir afrans
gistran antecedentes de jurisprudencia
local. 25. Pero en lo que interesa a este estudio,
23. Las leyes argentinas fueron cuestio- L g el deladibertad par )
- : . s ciar colectivamente, lo que ocurre, dicho
nadas’ por —roon L EHUSIDS la OTT en sintesis, es que por la forma de tratar
d:E mahnera repfa!nda. los que, dicho en la cuestion, lo que en realidad se demos-
sintesis, sostuvieron: tro es que, para sostener un monopolio
a) Que no respetan las exigencias de sindical, basta con Ia exclusividad de su
una competencia libre entre sindi- derecho a negociar. Basta por si misma
catos, los arts. 28 de la ley 23.551 y en cuanto la negociacion colectiva es lo
21 del decreto reglamentario 467/88, principal de la funcién sindical y basta,
€n cuanto piden que, para desplazar entre nosotros, por su derivacién finan-
4 una asociacidn con personeria gre- clera o econémica, en cuanto la cuota de
mial, la contendora acredite una ma- solidaridad. Que es un recurso sindical
yoria “considerablemente” superior, decisivo, solo se da como parte de las
superioridad que no debe ser menor convenciones colectivas.
a un 10%.

b) Que es excesivo requerir que para  26. De hecho, los defensores o partidarios

conformar un sindicato de oficio,
profesion o empresa, practicamente
se deba contar con la conflormidad
del gue tiene la personeria gremial
(arts. 29 v 30, LAS),

¢) Que son limitantes de la libertad
sindical los arts. 38 y 39 de la

del sistema nacional tienden a aceptar
varias de las objeciones de log organis-
mos de la OIT, y se manifiestan a favor

(12) Es cierto, p. ej, que la que parece ser la prime-

raimpugnacian global de la ley 23,551 fue presentada
por la Unién Industrial Argentina v resuelta como
caso 1455 del Comite de Libertad Sindical

ley 23.551, en cuanto solo autorizan
la retencion por némina de las cuotas
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de la universalizacién de la retencion por
nomina de las cuotas sindicales de cual-
guier sindicato, y no solo del que tiene
personeria gremial aunque sin referirse a
las “cuotas de zolidaridad”, a las que solo
tiene acceso, como se acaba de sefalar, el
sindicato gue puede concertar convenios
coleetivos: v también a favor de las exen-
ciones impositivas para todos y de las
garantias a favor de los representantes o
activistas de cusalquier sindicato.

No tanto de la objecién sobre lo de la ma-
yoria “considerablemente” mayor pero no,
sobre todo, aquella sobre el monopolio
para negociar colectivamente, tema
este ultimo del gue, al contrario ¥ como
se verda luego al relevar la jurispruden-
cia reciente, mas bien los simpatizantes
del sistema obtienen un argumento
de apoyo, porque los organismos de la
OIT, si se toman sus formulaciones a
contrario v no se las analiza en con-
texto completo, pueden estar afirmando
que la exclusividad para negociar colec-
tivamente es uno de (les poces) dere-
chos que no estda mal que se reserven
a la organizacion mayoritaria.

Con lo cual, gueda a mi juicio claro
que a nuestro sistema de concentracion
de la estructura sindical, para man-
tenerse, pareciera hastarle la exclusi-
vidad en las negociaciones colectivas.
Todo lo demas es mas bien accesorio, 8i
no prescindible. Y que, a su vez, ¢l he-
cho de que en la realidad las negocia-
ciones queden —como guedan— a cargo
de sindicatos con los que es muy dificil
competir, priva a eventuales competido-
res de una suficiente libertad sindical
(de una posibilidad real de negociar co-
lectivamente) v priva a los trabajadores
de la posibilidad de formar o elegir los
gindicatos que prefieran para represen-
tarlos en las negociaciones colectivas.
Fis, como se viene diciendo desde el
comienzo, un caso diferenciado, porque
aqui el obstaculo a la ibertad sindical
no lo ponen, o lo ponen raramente, los
gobiernos o los empresarios; mas bien,
lo ponen los sindicatos ya instalados,
cuando menos por mera presencia.

II1. Sobre el poder sindiecal

27. K1 poder sindical que llama la alencién
no es, o no es solo, para defender o
imponer el interés de los trabajadores.
Iiste ultimo coincidiria con el que en
derecho —sobre todo en derecho politi-
co— se estudia como el necesario para
cumplir con una funcién (én general:
piblica) —que eg lo que lo justifica— y
con esa nocion los juristas nos enten-
demos razonablemente bien. El poder
sindical llamativo, en cambio, es el que
se despliega a otras o a todas las areas
o aspectos de la vida en sociedad: lo
econdémico, lo social o lo politico. Y este
es el que nos cuesta cuantificar o aun
describir.

28. Conforme una presentaciéon muy difun-
dida, lo de poder considerado asi, en si
mismo, ¥ no como una funcion de algo,
se entiende como la posibilidad de diri-
gir la conducta de otros, o de imponer
la propia voluntad al comportamiento de
otras personas'®, en cualquier actividad
de que se trate y no importa para qué
sea que se la imponga. En este sentido,
el poder no es que se tiene o se gjerci-
ta —o se justifica— para usarlo ¢on un
objetivo predeterminado, sino que solo
es funcional a 51 mismo. Es el caso en
que la finalidad del poder es el ejercicio
del poder mismo, supuesto de menos
prestiglo pero qué, para tomar solo el
ejemplo mas evidente, es el que explica
gran parte del comportamiento de los
srupos sociales identificados como “clase
politica™*,

(13) Asi, por ejemplo, OTTO KAHN FREUND, 0p. €it,,
pig. 48. 0 John Keneth Galbraith, “l.a Anatomia del
poder”; Plaza y Janes Editores, Barcelona 1984 pag.
20, que utiliza esa definicién y la atribuye a Max
Weber en “Law in Economy and Society™.

(14) GALBRATTH que escribja en Estades Unidos y
hace mas de treinta afios, decia textualmente que “una
cuestion de decencia basica impide admitir abierta-
mente que el poder es deseado por si mismo” (op. Cit.
pig. 28). Aungue eso ya no aplica a la realidad local.
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29. Esta clase de poder, es sabido y aceptado,
que lo tienen todas las grandes organiza-
ciones “intermedias” (intermedias entre
el Estado y las personas) o “las corpora-
ciones”, en general en proporeion directa
a su tamafio y/o al tipo de funcién espe-
cial de que se encargan. Entre estas los
sindicatos, de los que en todas partes se
afirma que son poderosos (salvo cuando
lo que llama la atencién es su debilidad).
Lo dificil, mas como se senalé al comien-
zo, para el jurista, es explicarse sobre la
medida o la cantidad de este poder sindi-
cal, sobre todo si de lo que se trata —que
es de lo que aqui se trata— es de describir
y explicar la diferencia del poder de unos
sindicatos —los locales— con relacion a lo
que es usual en todas partes, o por lo
menos con relacion a otro escenario (aun
uno solo imaginado) que por cualquier
motivo se esté considerando.

30. GALBRAITH propuso, en su momento, un
sistema de andlisis o de desmembra-
miento analitico que puede ser 1til para
enfrentar esta dificultad!®. Para este
autor hay tres formas en que el poder
se realiza, se presenta o se instrumenta:
una como por la amenaza de un mal o
de un “castigo” a la falta de obediencia
(poder coercitivo), o sea, por “imposicion”,
sino direclamente por la fuerza. Esto,
tomandome la libertad de glosar lo de
Galbraith, puede dividirse en el supuesto
de la amenaza o imposicién legal, cuando
se requiere obediencia a un deber nor-
mativo (por ejemplo; poder de policia) o
la, digamos asi, imposicion de hecho (no
necesariamente ilegitima), cuando la exi-
gencia no depende sino de la conveniencia
del poderoso.

31. Una segunda via o forma del poder
seria la retributiva (“compensatoria”,

(I15) JonN KENETH GALBRAITH, op. ¢cit.— Dispuse de

este libro y en realidad de la idea de utilizarlo con el
proposito que lo hago, por una dedicada atencién de
Carlos Aldao Zapiola a quien, por necesidad v no solo
por formula, debo excluir de cualquier responsabili-
dad sobre la forma 0 el contenido con que utilizo 1a
obra de Galbraith.

32.

33.

dice GALBRAITH) que es la que compro-
mele o da algun beneficio a cambio de
la conducta requerida, de lo cual es
ejemplo facilmente disponible el del tra-
bajo remunerado en general, pero que
incluye también a los reconocimientos
profesionales o académicos, o hasta a
un simple “premio a la produceién” como
forma de remuneracion. (GALBRAITH dice,
para ejemplificar, que la repulsa pablica
0 personal es una forma de poder coer-
citivo, mientras gue la alabanza es una
de poder compensatorio.

La tercera forma de poder es la por per-
suasion, que logra modificar la conducta
del tercero sin su sumisién, por via de
cambiar su o sus creencias: “...la per-
suasion, la educacion o el compromiso
soctal con lo que parece correclo o justo
hacen que el individuo se someta a la
voluntad del otro”. Lo diferencial, en
esta forma de instrumentarse el poder,
es gue “no se advierte el hecho de la
sumision”,

Y si con este equipo de anéligis tra-
tamos de revisar el caso argentino, la
cuestion da, muy sintetizada, asi: en
el ambito de lo social —circunscripto a
los servicios sociales— fuera de otros
servicios sociales menores o accesorios,
los sindicatos argentinos tienen, desde
1969/70, a su cargo la atenciéon de la
salud de los trabajadores a través de
un subsistema de la seguridad social.
el de obras sociales. El establecimiento
legal de este subsistema es muchas ve-
ces —casgl se diria que en general- mas
total que parcialmente explicado como
una concesion politica de un gobierno
~aquél, “de fuerza”— para intentar cap-
tar a los sindicatos, sin advertir que,
aun s1 eso fuese cierto, o en la medida
que lo sea, el fendmeno de base era la
imposibilidad de ¢umplir —o el incum-
plimiento de hecha de- la funcién del
Istado en materia sanitaria, que hacia
necesario suplementar sino suplantar
el sistema piblico por uno sindical,
aparentemente mas funcional para esta
tarea. Pero dejando de lado la cuestién




34.

30.
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de las causas de su origen, el sistema
de obras sociales da lugar, hace ya
muchos anos, a que los sindicatos ma-
nejen algo asi como el 3 o 4% del PEI
nacional para atender con esto la salud
de los trabajadores; y tambhién da lugar
a una fuerte vinculacion necesaria de
los trabajadores con el sindicato, a tra-
vés del sistema de salud. Todo lo cual,
segun parece, da a los sindicatos dosis
importantes de poder compensatorio en
general (sobre todo por los recursos de
que asi dispone, o también por la posi-
ble distribucion preferente de los servi-
¢il08 a su cargo, posibilidad, esta idltima,
que habilita un podér compensatorio
“reconocible” sobre los trabajadores); ¥
también un poder de o por persuasion,
en este caso indirecta, por la natural
impresion que semejante estructura
debe necesariamente producir sobre los
trabajadores, v aun sobre el publico en
general. También puede pensarse en
que este aspecto de “lo social™ tenga
efectos como poder “coercitivo” sobre los
trabajadores (por 1a misma via de impo-
sicidn por magnitud), pero en este caso
un poder, me parece, mas bien indirecto
y bastante menos estricto.

En el ambito econémico, lo principal de

los sindicatos, y lo que mas tiene que

ver con su razon de ser, es la partici-
pacién en la definicién de las remune-
raciones del personal en relacion de
dependencia. Fin este aspecto solo puede
ser caracteristico el hecho de gue a este
mecanismo entre nosotros solo se lo sue-
le hacer funcionar realmente en tiempos
de mflacion y que en estos tiempos fun-
ciona con una fuerza incontrastable.

Luego, también dentro de lo que &s uni-
versal, los sindicatos cuentan con los
ingresos propios de las cuotas a cargo
de sus afihhados, mas importante en
funcion de la relativamente alla tasa de
afiliacién sindical que registra el pais
(aprox. 256% al presente), pero menos
debido a un alte grado local de informa-
lidad laboral (aprox. 40% al presente). A
lo cual se suma, con una modalidad que
no es igualmente universal, las cuotas,

pagos o aportes a cargo del personal no
afiliado, “cuotas de solidaridad™® que
segun se la practica entre nosotros, da
lugar a una situacion muy proxima a
que la cuota sindical no la paguen solo
los afiliados, sino todos los trabajadores
comprendidos en los convenios colectivos
(salvo, naturalmente, log no registrados).

36. Aparte de esto, en el Ambito econd-
mico, 105 sindicatos cuentan con su
mencionado protagonismo en la ad-
ministracion del sistema de salud, la
administracion directa o indirecta de
empresas de servicios piblicos (unas u
otras segun el periodo de que se trate)
v una serie que no se suele exhibir sis-
temélicamente de beneficios o ingresos,
a partir de diversas actividades o par-
ticipaciones, con prop6sitos que varian.
Todo esto, en una economia mas bien
chica como la nacional, que raramente
tuvo periodos de dinamismo sostenido,
completa una participacion en la eco-
nomia total que superaria —y es posible
que con amplitud— lo que se da en otras
economias comparables. Y el caso es que
esta competencia econdomica da a los
sindicatos locales un importante poder
compensatorio (cuando no por persua-
sion mezelado con el compensatorio), v
un poder coercitive sobre los trabajado-
res individuales también considerable
(puede ser abrumador para un traba-
jador el hecho de quedar fuera de un
esquema sindical asi).

37. Finalmente, queda el dmbito politico,
que es donde mas se identifica al poder

(16) Es dificil explicar literalmente, en sintesis,
cudl puede parecer un punto de equilibrio tedrica-
mente aceptable para los aportes de los no afiliados
a los sindicatos. Dicho muy en general, tanto es
clerto gue una cuenta, hipotética, de lo que serian
los ingresos sindicales por cuolas de afiliacion pro-
piamente dichas, muestra que esto seria escaso para
atender su funcionamiento; como que, por otro lado,
la “cunta de solidaridad”™ no tiene una justificacion
de su alcance que vaya mucho mas alla gue lo gue
significa el nombre de “cdnon de negociacion” con que
se la llama, por eje.aplo, en Espana (una sola cuota,
en esa unica ocasién de celebraeion del convenio),
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como tal, pero también donde mas cues-
ta explicarse sobre los signos de poder
de los agenies o agrupaciones sociales

que no sean log que constitucionalmente

participen del poder estatal formal.

En efecto, la participacion en el poder
politico puede ser formal (en los 6rganos
de poder del gobierno) o, mas que infor-
mal, de hecho, por ¢l poder persuasivo
(ideolégico en su casoe), disuasorio, 0 aun
directamente coercitivo que realmente
Lenga un grupo o sector social.

38. En lo formal, el dato mas facil de verifi-
car es el de una importanie, y ¢reo, que
inusual participaciéon de los dirigentes
sindicales (y de los sindicatos por su
intermedio) en posiciones legislativas!’,
dato que es como dije, verificable, si
bien variable segun los periodos y mas
alla de que no llegd a prosperar, hasta
ahora, de alguna propuesta de sistema-
tizar o institucionalizar esta participa-
¢ion con proporciones predeterminadas.
También se da una participacion for-
mal, o cuando menos, una influencia

decisiva sobre areas del poder geculivo,

particularmente las especializadas en
temas laborales o sociales'® Y también
una influencia reconocible —aunque
nunca cuantificada— en la seleccion de
los jueces en materia laboral.

Esta participacion formal le signilica,
cuando no demuestra, una importan-
te cantidad de poder coercitivo (del

(17) Sélo por apoyar lo que de tan evidenle no
estoy seguro de que requiera demestracidn o apoyo,
cito al va cit, "Resistencia e integraciéon” de DANIEL
JAMES (pags. 24 v 40), '

(18) JONATHAN LYNN 7 ANTHONY Jay, en “Si
Ministro IT” (Ultramar Editores, Barcelona 1936
p. 225) dicen del gobierno britanico que “cada
departamento actuaba en funcidn del poderoso
interés espacial con el que mantenia permanente
relacion. Fl departamento de trabajo defendia a los
trahajadores, el de industria a los empresarios...”,
Y si se pasa por alto el tono ironico de esta obra, la
afirmacidn parece ser clerta universalmente. Pero
1o que estoy tratande de sefalar en-el texto es que
en Argentina, el fendmeno se acentua hasta el punto
en que la influencis v presencia sindicales son tan
decisivas como para desequilibrar la funcion de
goblerno.
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sostenido legalmente) a favor de los
sindicatos locales, que va junto con
un peder coercitivo de hecho sobre la
estructura politica, v en particular
bastante poder, tanto coercitivo como
compensgatorio, sobre las clases politicas
formalmente gobernantes.

39. Luego viene la parte de los hechos puros
o cuestiones “solo de hecho’. En esta, so-
bre la participacion de los sindicatos en
las relaciones politicas y sociales, parece
que, por lo menos en los ltimos 20 6 30
anos, se da alguna ambigiiedad, sino
algo contradictorio: por una parte se
acepta, generalmente, que los dirigentes
sindicales estan mal ubicados en la es-
cala del prestigio de distintas clases de
dirigentes que se forma en los “medios
de opinién™¥. Pero, por otra, como el po-
der sindical se da lo mismo, pese a este
dato negativo, en cuanto o en la medida
en que las cosas sean realmente asi, pa-
rece ser un poder que asf es mas lo que
se confirma que lo que ge pierde, porque
existe pese al desprestigio de quienes lo
ejercen, o, vistas asi las cosas, tan fuer-
temente afianzado como para subsistir
pese a tal contradiccién. Por otro lado,
creo que es notorio en nuestra historia
reciente como el poder de los sectores
sindicales ha podido variar con fuertes
retraimientos durante periodos bastan-
te extensos, alternados con igualmente
extensos periodos de restablecimien-
to, aptitud para crecer v decrecer sin
desaparecer, (que, me parece, es una

(19) En el diario La Nacion del 01/04/08, pdg. 10,
con firma de Ipsos — Mora y Araujo, se publico una
compulsa de opinion sobre la contribucion social de
varigs actividades. Los sindiealistas guedaban en
la altima pesicion eon un 65% de opinidn negativa
contra un 30% de positiva, debajo, en ese orden, de
los eientificos, industriales, rurales, comerciantes,
periodistas,; polilicos, jueces, banqueros v financiztas,
obispos v sacerdotes, y militares. No he visto otra
compulsa posterior semejante v por mi lado, me
plantee =1 la muestra de opinion no esta tomada
fundamentalmente en sectores de clase media, cuya
opinion tiende a no ser igual, sobre este tema, que la
de otros grupos: Pero en "odo caso me parece que es
una muestra significativa.
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caracteristica de los factores de poder
bien establecidos v permanenies.

40. Parte, por lo menos, de esta capacidad
politica de hecho puede deberse a la
aptitud de los sindicatos para movilizar
masivamente las voluntades de los tra-
bajadores en procesos de opinion o sobre
todo, electorales, cuando no de movilizar
fisicamente a los mismos trabajadores’.
lin cuanto a la posibilidad que tienen
los sindicatos para las movilizaciones
masgivas [isicas, esta es poco discuti-
ble, fuera de que esta herramienta de
poder, cuestionada por la practica poli-
tica de los anos 90 y actualmente re-
sucitada con fuerza. parezca tender a
perder importancia o, por lo menos, a
perder posibilidades de un uso frecuen-
te que no genere mas contrariedad que
atraceibn.

41. Sobre la capacidad de los sindicatos
para las movilizaciones de opinién, no
parece haber una posibilidad cierta
de comprobacién, pero crev que puede
aceptarse que, para los trabajadores en
ceneral, pesa la posicion de su sindicato
y, en principio, darian una preferencia a
esta, salvo contrariedad manifiesta. O
sea, dicho de modo mas simple y sinté-
tico, que los sindicatos cuentan con un
capital politico de hecho, que si no es
absoluio, es mayor que el de otras agru-
paciones sociales, v quiza semejante al
de partidos politicos con fuerte arraigo
a lo largo de tiempos extensos.

42. En resumen, lo que resulta es que, asi
explicado, —espero que con aceptable
descripcion de la realidad- el poder
de los sindicatos, ¢n nuestro medio, es

(200 Bilvia Sigal v Juan Carlos Torre (en “Re-
flexiones en torno a los movimientos laborales en
América Latina”, compilado en “Fuerza de trabajo y
movimientos laborales en Ameérica Latina” de Bubén
Katzman v José Luis Revna, director, México DT,
1969, p. 145) dicen que en América Latina muchas
veces fue la plaza y no el lugar de trabajo, el verda-
dero lugar de formacién de la fuerza politica de la
clase trabajadora.

43.

44,

545

decisivo, mas alla de lo que parece serlo
en cualguier otro lugar que se tenga
presente, o con el que se compare. Eg un
poder que ge hace valer sgobre los traba-
jadores representados, sobre los gobiernos
y, naturalmente, sobre los empleadores,
frente a los cuales, en una estructura
capitalista—liberal, digamos asi, orto-
doxa, los sindicatos debieran ejercer un
contrapoder, de control, contra otro poder
predominante —el de los propietarios— v
no un poder prevaleciente sobre el otro,
que es, esto 1ltimo, lo mas parecido a
como se puede poner en dos palabras el
caso nacional.

S5in embargo, en este punto es preciso
agregar otro dato u otro elemento de
juicio, porque no es foda nuestra pecu-
liaridad la de un sobrecrecimiento del
poder sindical, que —si se lo considera
solo por gi mismo, 0 sin su contexto— no
alcanzaria —0 no me parece que alecan-
zaria- a tener una explicacion suficiente
respecto de como es que se sobrepuso a
otros factores de poder competidores,
sea el de las clases politicas, sea el
de los grupos que ejercieron gobiernos
de fuerza, 0, sea sobre todo, el de los
propietarios capitalistas que son su
competencia 0 su limite natural. En
todo caso, esta prevalencia del poder
sindical —c¢ualquiera sea el grado gque
se le asigne- luce por contraste con el
hecho de que el estado “normal” de las
cosas en una sociedad organizada sobre
bases capitalistas es, como se acaba de
sefialar, que el interés dominante —con
limites pero dominante— sea el de los
propietarios; y también por contraste
con las estipulaciones constitucionales
que ahora —desde la reforma de 1994 y
por mas que con clerto atraso frente a
la realidad— dicen gue el acceso al poder
formal es de o a través de los partidos
politicos (si se quiere asi: de las clases
politicas).

Iin cuanto a la debilidad (para ejercer
y mantenerse en el poder), en =i mis-
ma, de los grupos que entre nosotros
se han propuesto o han logrado ejercer
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el gobierno (v el poder), visto esto en
general, creo que se trata de un hecho
comprobable a simple vista, pero que en
todo caso excede la tematica de estas
lineas.

. Pero la cuestion mas relacionada al

tema de este estudio es que, como par-
Licularidad local complementaria sino
concausal del poder sindical, lo que se
ha dado entre nosotros de manera bien
diferenciada, es una importante debi-
lidad del derecho de propiedad y, por
consiguiente, de la fuerza v del mismo
interés de sus titulares nominales. Y
esto necesariamente tiene reflejo sobre
la actividad y sobre el poder de los sin-
dicatos porque, como lo explico KAHN
FREUND, “lag leyes tratan igualmente de
limitar el poder de los sindicatos. Hasta
qué punto pueden conseguirlo, depende
de la actitud de los empresarios™®L.

LLa explicacion de esta debilidad del
derecho de propiedad en nuestro medio
ha sido, con relacién sobre todo al sector
industrial, a mi juicio mas que eficaz-
mente sintetizada por Cortes Conde
cuando relata el sistema econdémico
acentuado (en ese grado practicamente
inaugurado) en 1946/55: “El gobierno no
limité su apoyo a esos sectores brindan-
doles iinicamente mercados cautivos y
crédito, sino operando sobre los precios
que podia controlar: ilipos de cambiop,
creditos y tarifas, de modo que fuera
mayor &l poder adquigitive del salario
nominal”... “Era un tipo de capitalismo
diferente. La propiedad nominal de un
factor continuaba perteneciendo a sn
titular, pere la ganancia dependia en
una medida muy importante, no yva de
su productividad, sino de un hecho ad-
ministrativo. Al incidir schre la renta-
bilidad se afectaba el valor patrimonial
v, aungue asi no se lo hubiera advertido,
también los derechos de propiedad. Es
probable gue en muchas de las econo-
mias mixtas haya ocurrido algo de esto,

(21) Autor v op. cit, p. 55

pero nunca llegd a extenderse y profun-
dizar tanto como en este caso”?2.

47. Lia hipétesis es que tal vaciamiento del
derecho de propiedad, que asi deja de
tener casi todas las caracteristicas que
lo conforman (salvo la nominalidad o los
registros que son a lo gue puede alcan-
Zar en un caso asi la proteccion de las
leves) condiciona o determina, necesa-
riamente, la conducta de los propietarios
(reitero: sobre todo los industriales) v el
comportamiento social global, que en
las sociedades organizadas con el siste-
ma capilalista depende también —como
se acaba de sefialar que decia KAHN
FREUND sobre la actividad sindical- en
gran medida, de esta actitud de los pro-
pietarios.

En lo que interesa a este ensayvo, un
desempefio débil del interés de log pro-
pietarios (que es el resultado necesario
de este vaciamiento del derecho de pro-
piedad), libera al interés sindical de su
barrera natural y, todavia méas que esto,
corre inevitablemente al gobierno —cual-
quiera gue sea— del punto medio desde
el enzl, en una situacion “normal”, de-
biera ejercer el arbitraje entre fuerzas
sociales en tension, porque la resultante
entre una fuerza que tira de menos, y

(22) RoreRrTO CORTES CONDE: La economia poli-
fiea de la Argentina en el siglo XX, Buenos Ailres,
Edhasa, 2005, pag. 204. Esta forma de adminisirar
las relaciones econémicas paso a ser desde entonces
una posicion desde la cual ver las cosas, con mucho
arraigo y difusién en el medio nacional. Un ejemplo
de esto —entre muchos que serian posibles- lodio o lo
da todavia un manifiesto del grupe sindical (entonees
predominante) de las sesenta y dos organizaciones,
en el que se promovia, basicamente, el control de
costos v de precios, la limitacidn de las ganancias,
la nacionalizacion de los depdsitos bancarios, del
transporte y de lag industrias basicas, controles
cambiarios estrictos, fuerte intervencidn estatal en el
comercio exterior, cancelacion de contratos petroleros
con empresas extranjeras, control de la remision de
ganancias al exterior y reforma agraria (ver “Resis-
tencia e integracion”, cit. pag: 253). Y debe tenerse
presente que esta organizacidn sindical mantenia
una quizdas todavia tradicional opesicién con los
activistas, sindicalistas o posiciones “de izgquierda”,
que a su vez encuadraban a las 62 organizaciones
en “la derecha” politica.
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oira que lo hace normalmente o de mas,
necesaramente queda fuera del medio.

. En suma, es posible, o es posible expli-

carse las cosas como que ¢l poder sin-
dical, entre nosotros, no es tanto que
sed de por si desmesurado, como que
opera en un vacio de olros poderes que
lo limiten, lo cual no cambia el resul-
tado presente, pero guizi si la forma
en que la cuestién se puede analizar y
considerar.

IV. Los efectos de la concentracién es-
tructural y del poder sindical sobre
Ia libertad de negociacion

49. El primer efecto, o el mas evidente,

50.

de esta concentracién de la estructura
sindical es el ya senalado varias veces
de la consecuente concentracién de la
estructura negocial. En los hechos, no
parece que con tal estructura sindical
fuese posible, por lo menos en ¢l presen-
te o en el futuro sobre el que se puede
alcanzar a hacer alguna prevision, que
se negocle colectivamente sino como se
negocia, o sea, practicamente sin conte-
nidos que no sean el ajuste de salarios

por inflaciéon, con aumentos salariales

iguales 0 muy parecidos, para distintas
actividades y también iguales al interior
de actividades que se extienden por todo
el pais, y que comprenden a empresas
en situaciones o posiciones muy varia-
das.

Pero dejando de lado este efecto, di-
gamos asi, inmediato, en cuanto el
panorama local de hechos coincida con
la relacién que se acaba de hacer en
los puntos anteriores, asi se entiende lo
planteado desde el comienzo, en sentido
de que con semejante poder de las or-

ganizaciones sindicales establecidas, 1a

posibilidad de que algunas nuevas com-
pitan con ellas, y en especial la libertad
sindical de negociar colectivamente por
fuera de esas grandes organizaciones,
queda muy limitada, Con lo cual, dicho
esto también desde el inicio, lo que gue-
da decisivamente coartado es la libertad
sindical propiamente dicha y ne solo

un aspecto parcial de su ejercicio, que
se pudiese limitar sin mayor costo por-
que fuera suficiente con que el resto de
los “capitulos” de esta libertad se estén
cumpliendo. Si se coarta la libertad de
negociar colectivamente, inevitablemente
se limita de una manera categérica la
libertad sindical.

51. Lo que se plantea es que, en un pano-
rama como el descripto, un sindicato
eventualmente competidor, para llegar a
negociar colectivamente tiene tales difi-
cultades de hecho (derivadas de la recon-
centracion de la estructura y del poder
de los sindicatos presentes), y de derecho
(estas basicamente derivadas del sistema
de personeria gremial), que no hay una
forma sincera de aceptar que esta situa-
cion es compatible con esa posibilidad
libre de concertar convenios colectivos
que la CN reconoce “a los gremios”, y
no solo a algunos sindicatos en especial.
En nuestro medio se da la curiosa —u
original— situacién de que la libertad de
negociar de eventuales sindicatos com-
petidores, 0 aun la de los trabajadores,
para elegir con libertad el sindicato por
medio del cual guieren negociar, no esta
coartada o limitada por el estado o por
los empresarios —que es lo que se analiza
en todas partes— sino por la actividad y
hasta por la presencia de otros sindica-
tos, certificados como mayoritarios.

52. Kn los ultimos 4 o 5 afios, es cierto,
la jurisprudencia encaré la revision de
algunos aspectos del sistema de perso-
neria gremial que coartan el desempeiio
normal de otros sindicatos que no sean
el certificado oficialmente. Sobre todo,
como se ha difundido con un alcance y
una velacidad llamativos, la CS.JIN tomé
la cuestién en tres casos, “ATE”, “Rossi”
y “ATE 2"%3 en los que desautorizé:
primero, las clansulas de la ley 23.551

(23) C8JN, 11/11/08, “Asociacién de Tra bajadores
del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de Asocia-
ciones sindicales”, TySS 08, 956, 31/08/09, “Rossi,
Pablo ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Trabajo s/
Amparoy Sumarisimo”, TySS 09, 1100: y 18/06/13,




848

que se aplicaban inhibiendo la partici-
pacién de una asoclacion sindical en las
elecciones de delegados para una empresa
ubicada en el ambito de la personeria
gremial de otra (primer caso ATE); lue-
go, las que dejaban sin proteccion sindi-
cal especial a dirigentes de un sindicato
sin personeria (caso Rossi); v finalmente
las que impiden a una asociacion sin
personeria llevar adelante una actividad
colectiva (en el caso una demanda judi-
cial colectiva en defensa de los derechos
de los trabajadores, descalificando el

art. 31-a de la LAS).

53. Esta tendencia revisora se dio también
en la jurisprudencia de grado, empezando
muy poco antes del primer fallo ATE de
la CSJN. En esta, también se desarrolla
una repentina corriente de decisiones
favorables a una mayor apertura del pa-
norama sindical, menos resonante, pero
quizd mas eficaz o mas practica que la

de la CSJIN=%,

“ATE ¢/ Municipalidad de Salta s/ Recurso de In-
constitucionalidad”

24 T.a CNAT resolvié: 1) que un sindicato de pri-
mer grado con personeria gremial que se desfedera
de otro de segundo grado, que era el firmante del
convenio colectivo de la actividad, “se lleva” la apti-
tud para negociar colectivamente en la zona menor,
aptitud que pierde la federacion (CNAT. Sala II.
sentencia 94681 del 26/12/06, “MT ¢/ Federacién de
Sindicatos de Trabajadores de la Carne y Afines de
la Republica Argentina” CNAT, Sala VI, 17/09/08,
“MT ¢/ Sindicato de Personal de Industrias Quimi-
cas y Petroquimicas™); 2) que es inconstitucional el
articulo 29 LAS en cuanto inhibe la existencia de un
sindicato menor, de empresa o ain menor, cuando
preexiste uno mayor de actividad que abarca allugar
en donde esta la empresa (CNAT, Sala IV, 14/05/10,
"MT ¢/ Asociacién Personal Universidad Calélica”
CNAT, Sala IV, 30/06/11, “M.T ¢/ Asociacién Sindi-
cal del Sanatorio Dr. José Méndez"; CNAT Sala 11,
29/09/11, "MT ¢/ Union Aviadores de Lineas Aéreas”);
3) que los trabajadores tienen derecho de dar a los
sindicatos la forma gue les parezca mejor (por ejem-
plo, de partes de una empresa o de un oficio dentro
de una empresa) v no solo una de las previstasen el
art. 10 LAS (los cit. de "Asociacidn del Personal del
Sanatorio José Méndez” y de “Unidn de Aviadores
de Lineas Aéreas”, y CNAT, Sala V, 31/08/11, “MT
¢/ Nueva Organizacién de Trabajadores Estatales”);
4) que el Ministerio de Trabajo no puede demorar
los tramites de inseripeién sindical sin dar, o sin
tener motive para ello (CNAT, Sala IX, 14/09/10,
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En estos [allos de la CNAT se decidic
gque un sindicato de primer grado con
personeria gremial, que se desfedera de
otro de 2" grado que era el firmante del
convenio colectivo, “se lleva™ la aptitud
para negociar colectivamente en la zonz
menor, aptitud que pierde la federacion:
o que es inconstitucional el articulo 25
LAS en cuanto inhibe la existencia de
un sindicato menor, de empresa o aun
menor, cuando preexiste,uno mayor,
cuando preexiste uno mayor de acti-
vidad que abarca al lugar en donde
esta la empresa; o que los trabajadores
tienen derecho de dar a los sindicatos
la forma que les parezca mejor (por
ejemplo, de partes de una empresa o
de un oficio dentro de una empresa)
y no solo una de las previstas en el
art. 10 LAS; o que el Ministerio de
Trabajo no puede demorar los tramites
de inscripeién sindical sin dar (o sin
tener) motivo para ello.

54. Todos estos fallos, y el mismo hecho de
que se los haya dado y difundido des-
pués de tantos anos de estar el tema de
la libertad sindical ausente de los he-
chos v de la jurisprudencia nacionales,
darian cuenta, en efecto, de una tenden-
cia gue de algin modo se separa de la
“clasica” adaptacion sin contradicciones
a la reconcentracién de todo nuestro
derecho colectivo del trabajo. Y es cier-
to que en la medida en que se siguiese
en esa linea, lo que parece es que se
podria llegar a una mayor libertad en
lo esencial, que es el derecho a negociar
colectivamente, en el momento en que
los hechos “proveyesen™ o provean a los
tribunales la materia para resolver ese
aspecto fundamental de la cuestion.

55. Sin embargo, hay sefniales de que no es
asi; de que la tendencia jurisprudencial
a una mayor libertad sindical viene
con elementos que, 51 no cambian en
el momento en que haya que decidir
sobre eso, estan poniéndole limites

“Asociacién Gremial de Trabajadores de Subterrdaneo
y Premetro ¢f MTEySS”),
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capaces de inutilizarla. Es asi porque
en sus fallos —sobre todo en los dos
fallos ATE— la CSJN viene repitiendo
una ciia de opiniones de los organismos
que en la OIT se ocupan de la aplicacién
mas que nada del convenio 87, segtin la
cual no es legitimo admitir a favor de
la entidad sindical més representativa
olras diferencias o “privilegios” que
no sean —entre pocos otros. los deméds
irrelevantes— el de la exclusividad para
negociar colectivamente. Lo cual, puesto
a contrario, sin mucho esfuerzo lleva a
que esa ventaja, o esa exclusividad si
puede admitirse, “para encontrar un
justo equilibrio entre la imposicidén de
la unidad sindical y la fragmentacidn
de las organizaciones™® () sea, que es
juridicamente posible excluir de la nego-
ciacion colectiva a toda organizacion que
no sea la més representativa, no impor-
ta cudl sea el tamano de las demss o
sus caracteristicas, o las de 1a situacién
de que se trate.

56. Esta cita de la doctrina de los érganos
internacionales de aplicacién la viene
haciendo la CSJN sin que esté pues-
to a decisidn el tema de si la aptitud
excluyente para negociar es legitima
(constitucionalmente y para los tratados
internacionales, en la concreta situacién
nacional) o no lo es, con lo cual es preci-
80 asumir que o se trata de una cita no
bien reflexionada (cosa dificil de pensar
sobre un fallo de la CSJN) o, de lo con-
trario, es un preanuncio de que cuando
se llegue a tener que resolver sobre el
elemento central de la libertad sindical,
es posible que se convalide el sistema
nacional tal como es, sin perjuicio de
las contradicciones formuladas por los
citados fallos de la CSJN, que si es
asi, quedaran mas en lo declarativo o en
lo tendencial que en lo operativo.

(25) Voto tinico de CSJN en el caso ATE del
11/11/08, 8° considerando, 3er pirrafo citando al
Comité de Libertad Sindical. Y 4° considerando en
el caso ATE del 18/06/13, citando a la Comisidn de
Expertos.
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ol. En todo caso, csas citas de “jurispruden-
cia” internacional necesitarian antes de
converlirse en un elemento de decision,
integrarse con una base de anslisis mas
compleja, porque de hecho son una for-
mulacién que se da presuponiendo una
pluralidad sindical que aca no existe, y
que la realidad y las normas presenies
bloquean; y porque como “jurispruden-
cia’, esto eg parte de un contexto de mas
alcance, en el que, para admitir que una
organizacion se considere mayoritaria, se
requiere asegurar la participacién real
de las personas a través de un recuento
frecuente y, por supuesto, de un recuento
hecho en condiciones tales que no quiten
a cada individuo la real libertad de elegir
el sindicato que prefiera?6,

a8, Con lo cual, pese a esta jurispruden-
cia “aperturista”, por el momento se
vuelve al comienzo, o sea, a que en las
condiciones presentes de la estructura
sindical no puede afirmarse que en
nuestro medio haya suficiente libertad
para negociar colectivamente®’ v que
esto depende de toda una situacién de
hecho eslablecida a lo largo de muchos
anos, que contiene [ortisimos elementos
que le permiten resistir al cambio hacia
una mayor libertad, entre ellos, este
que ahora aporta nuestra CSJN con el
reiterado senalamiento de que ¢l mono-
polio de la negociacién colectiva a favor
de la entidad con personcria gremial es
aceptable, dicho esto en un medio en el
que entre el formato de las leyes y el
poder que de hecho ticnen los sindicatos

(26) Sobre opiniones de los érganos de la OIT que
contextuaron esta que cita la CSJN, ver mi ponencia
al “XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad® organizado por la AADT en
Bs. As. Mayo '12,

(27) Por no sobrecargar el texto, que trata de po-
ner de manifiesto sobre todo una situacion de hecho,
no se hace mencién alli de las normas especificas
vigenles. Pero en esta llamada recuerdo, mas de lo
que senalo, que esta situacion estd apuntalada por la
reforma de la ley 25.877 en los arts. 18 y 19 de la ley
14.250, que es explicitamente se propuso reforzar la
reconcentracidn de las estructuras sindical y negocial
en nuestro medio.
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presenles, la estructura sindical hace
practicamente imposible la compelencia
intersindical, tanto por razones de hecho
como hasta por razones, digamos asi,
procesales.

Puede ser que la tendencia sefialada
cambie v se confirme la apertura juris-
prudencial hacia una libertad sindical
realmente creciente. Tamhbién puede
ser que No o aun que se incorporen ele-
mentos de juicio o hechos que en este
momento no se alecancen (o no alecanzd)
a ver o prever. Pero en la medida que
por la via a que apunta, entre 1noso-
tros, la cita aislada de la doctrina de
organismos de la OIT, se confirme el
cerramiento del sistema, creo que se
estara frente a una oportunidad perdida

y con riesgo de gue el sistema refuerce
su rigida capacidad de autodefensa: el
sistema de personeria gremial, como
Ltoda monopolizacién de poderes en
cualquier actividad o area que sea, es
posible que se haya justificado como
medio para sostener la defensa de unos
derechos laborales que necesitaban, en
su momento, de un refuerzo de emer-
gencia, en la medida en que esa haya

sido o se haya percibido la situacién en

el origen del sistema. Pero hoy, setenta
afios después, no es posible ver las co-
sas de ega manera, v esta acumulacion
de poderes juridicos y sociales es, mas
que nada, desequilibrante y limitativa
de la libertad sindical entendida, sobre
todo, como libertad de negociar colecti-
vamenle.



