La autonomia colectiva ;es autonomia de quien?*

Por Luis Ramirez Bosco

1. Los origenes de la cuestidon

1. Desde que las ronvenciones colectivas
pasaron a ger objeto de estudios organizados,
v especialmente —por razones gue luego se
explican— despues de mediados de la década
de log cuarenta, el tema tadrico crucial fue el
fde su naturaleza jurichca, al cual se dedica-
ron estuerzos que, segun parece ahora, no es
sepuro que hayan gido proporcionadamente
provechosos.

Vistas las cosas con la perspectiva gque da
el Lempo pasade, resulta bastante elaro gus
la cuestion no era algo que se presentase es-
ponbinemments, como una inguetud fedrica,
it swwers algo ane 36lo ge hiciese necesario
considerar por le novedosoe del institeto, como
tantas veces las novedadeg juridicas precisan
de esta clase de especulaciones para estable-
cer ¢l contexto mas abareativo en que se ubi-
quen las nuevas normas, en base al cual se
pueda apovar su interpretacion y el llenado,
por analogia, de sus vacios.

2. Con les conveniog colectivos, el tema
conflictiva. en concreteo, siempre fue el de su

U7 Bl presente trabajo es parte de un Libro de
homenape a Jvste Lovez, en viags de publicacon.

TS5, 2066/16

obligatoriedad, entendido esto como €] de
su obligatoriedad generalizada, o de la nece-
sidad de encontrar una respuesta a por
qué sus disposiciones, que no eran leyes (nor-
masg estatales), podrian vincular a trabajado-
res y empreszariog no firmantes m afiliados a
las organizaciones firmantes, “"terceros” en
los terminos del derecho comun respecto del
acuerdo que log obligaba'. Y ello cuestionado
en medio de un panorama en gue los conve-
nios de aplicacion generalizada nunca fucron
una excepeldn, segun lo que alguna vez sens-
l6 Barnaio Dacrnuz?, en sentido de gue no
egxiste un conveniu colective gue no nazca,
por lo mencs, con veecacion de ser aplicado
ceneralizadamente, caracterislica resistida al
principio por la doctrina v en log hechos. vy
que seguramente no resulto tan clara en
los comienzos, pero que de todos modos esta-
ba, por decirlo asi, en la naturaleza de
lag epsas.

(1) Deveall, en Derecho Sindieal vode la Preve-
sicinn Soctal (ed. Zavalia, Bs As., 1957, p, 181}, dice
que el problema de Ja paturaleza juridica de [as
convenciones colectivas sale exizle cuando aloan:
zan ellcacia obhgatorsa veperalizadn

(2} La explicacion de Banpsao Dacprz la tomeé
de upa conferencia suva, en Buenos Ailres, hace
unos veinle anos. No la he visto en las pbras su-
vas de gque dispuses.
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Pero justamente por ser asi, la cuestién
era: Jpor que o como, las normas convencio-
nales alcanzan a ser aplicadas con “gencrali-
dad” {y absatraccion), “como las leyes™

3. También produjo una evidente perpleji-
dad doctrinaria el hecho de que, en una rea-
hidad que la teoria necesitaba no sélo expli-
car sino también convalidar, las normas con-
vencionales colectivas se aplicasen con prefe-
rencia por sobre las estatales, siendo que es-
tas ultimas tendrian mas jerarquia normati-
va y per lo tanto, en principio y segun las
categorias usuales y conocidas, también prio-
ridad de aplicacion.

Y por iltime, tampoco era ficil de contes-
tar el porgué de que estas disposiciones de
los convenios eolectivos fuesen “inderogaliles”
0 mas bien, quedasen indisponibles para los
acuerdos individuales de trabajadores y em-
Presarios, por mas que esta cuestion parece
ser la que més rapidamente se extinguidé sin
dilucidar (sin necesidad de ser dilucidada
tedricamente) en cuanto a esa inderogabili-
dad la dispusieron normas publicas faculta-
das para decidir algo asi, v por lo elaro de
que de no ser asi —de no ser “inderogables”
las normas convencionales colectivas— care-
ceria de cualgqumer =entido practico v de utilj-
dad tedo el trabajoso mecanismo juridico de
proteccion que contiene la habilitacdn del ac-
tuar colectivo de los trabajadores.

4. Por su parte el tema de que las normas
convencicnales se aplicasen (se apliquen) con
vreferencia schre las lepales. tomd otro cami-
1o Leorico,

A éste se lo encard con las ideas o E‘.-t])]i=
caciones sintelizadas (no necesariamente
consolidadas) en el principio (que no es méas
que¢ un modesto mecanismo para resclver la
concurrencia de estas dos clases de normas)
conocido como el de “la norma mas favora-
ble’, que ne parece ser mas que un nomhre
puesto a lo que necesariamente debid zer vy
eral ast en los hechos (81 no jpara qué los
convenios colectives?) sin perjuicic de que,
por =u lado, esta ides mostro una conilictiva
tendencia a exorbitar el problema del cual
pra =olucion,

Pero lo cierto es que superadas las cucs-
liones de la inderogabilidad y de la preferen-
cla en la aplicacidén, la cuestion de la natura-
leza juridica de los convenios colectivos, al
fin, quedd reservada, en la teoria, a ser una
via para organizar el andlisis de cdmo es gue
se pudiese justificar para las disposiciones
convencicnales, una aplicacién generalizada

del lipo de la que es mds conocica para las
leyes,

2. El aporte de Justo Lépez

0. Este tema fue el que tomdé Jusro Lopez
en un trabajo de 1971'%, que a mi juicio
siempre fue central en la literatura juridica
argentina sobre derecho colectivo del trabajo.
Tan central y tan desprovisto de anteceden-
tes comparables ¢ computables, que creo
también debiera ser considerado, entre noso-
tros, come un aporte fundacional, fuera de
que resulto ser, en gran medida, definitive™.,

En su analisis, después de ubicar el pro-
blema con el nombre y del modo que vengo
indicando (“jcémo se explica gque de un
acuerdo entre particulares puedan surgir
normas de aplicacién general?”), lo que hizo
Lorez fue relevar y ordenar las respuestas,
para asi poder medir e] mérito de cada una'™

N3) Autononifa Privada Colectiva, JA, doctrina
1971, ps 2697281

(4] Aungue sin explicarlo tan concretamente.
esto es en parte lo que quise decir al sefalar en Ia
dedicatoria de “Para una introduecion al derecho
del trabajo”, que todos estos afos he estado traba-
Jando sobre ideas que tomé de Justo Lopez Creo
que en matleria de derecho colectivo, parti de este
articulo suvoe al que estoy haciende referencia v
Aungue puede ser que asi esté extralimitando mi
experiencia persenal, no estoy sepure de que en el
pais se pueda trabajar sobre esta cuestion, no se si
partiendo como en mi caso, pera por 1o menos pa-
sande seriamente por ese aporie magistral,

(5} En vista de que este articulo tiene el propé-
51l de rendir homenaje a Jusro Lorey, hago un
senalamiento que de otra manera podria ser go-
breabundante Lo gue quiern sepalar es que el
maestro no sélo ensend derecho entendide como
weas juridicas, sino gue también nos ensend méto-
do, de un modo gue no siempre se valora. Digo
esto pirque me parece miag aprovechable que apro-
vechada la leccidr que lue implicita en el N* 1T de
su articulo sohre la avtonowia privada colectiva,
cuando Lituls “distribucidn de las respuestas

——
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6. Ateniéndose a las presentaciones dispo-
nibles, el esquema del andlisis [ue {como si-
cue giendo cuando se trata de volver sobre
eslos temas) el de la opoidn entre las explica-
ciones “contractualiztazs” {0, &1 se quiere, “prn-
vatistas”) v las que equiparaban al convenio
colectivo con la ley estatal (*publicistas™ o de
derecho publico, dicho esto con bastante poca
precision); siempre tan insatisfactorias unas
v otras, tanto que posiblemente fue por su
insuficieneia argumental que, a falta en su
momento de nada mejor, se abrieron camino
lag lamadas posiciones eclécticas, que nada
resuelven, sintetizadas eficazmente en la tan
difundida como posiblemente todavia predo-
minante irase de CARNELUTTL, esa que sostuvo
que log convenios colectivos tienen “alma de
contrato y cuerpo de ley™ .

En todo caso, aguél fue un esguema de
analisig tradicional, inevitable durante mu-
cho tiempo v JusTo Lorez se atuvo a el

3. Los contenidos del problema

3.1. Los conienidos reales v su dificil relacion
con la teoria sobre el problema

7. IEn gu esencia, el problema original
debe hacer sido —como lo sigue siendo en
aleuna medida— mas una cuestion de poder
(de distribucion de poderes seciales) que nma
juridica. De 1o que se trataba era de admaitir,

o de resistir la admision, de que grupos pri-

asi, como de paso, procedio a demaostrar con un
gjemplo dificilmente superable, come el métoda e
las ciencias “blandas” {en particular la juridica)
delbe consistir en un correcto planteo del problema
(gin lo enal nada tiens un buen destino previsible)
pars luepo relevar responsablemente las respues-
tas conecidas vio posibles, distribuirlas en orden y
al fin elepir enlre ellas sepin su mérito,

161 La tan difundida fraze de Francisco Carxg-
LeTr es mas eitada de le gue suele ser ubicada.
Luuavico Bakasst, en su Trotado de Derechno del
Trobajo led. Alfa, Bs. As,, 1953), tomo L p. 155,
menciona la idea de CarNeELUTT! (no la expresién)
atribuyéndola a la Teorie del regolanienio colletii-
to, po 107 ¥ a la misma obira remite Juan DouinGo
Pozzg (Derecho del Trabuoyo, ed. Ediar, Bs. As,,
951, Ltome 4. p 275), apoyandoze a su vez en e
LA Cueva. Justo Lopsz, ob. eit.. p. 276, dice scbre
exta frase de CapveiuTtn que “pada exphica” Luno-
vicor Barasst (Tvatads de Derecho del Trabujo, ed.

vados, sobre todo los de trabajadores, rompie-
sen con el monopolio que el poder normativo
pstatal tiene tradicionalmente sobre cual-
quier cuestion gque sea de aplicacion a mu
chog casos 1guales, y participasen del dictado
de normas laborales de aplicacion general, Y
afnadido a csto, aceptar o no que esa admi-
=161 fuese neceaaria para la proteccion de los
trabajadores, concebida ésta como una nece-
sidad social o general

Se trataba, disimulado esto en planteos
tedricos, de cuestionar que los sindicatos, por
medio de los convenios colectivos, alcanzasen
in poder normative independiente en las
materias del interés gue representan, pero
no presentado ello como una pretension de
lps objetores para su propio benelicio ¢ inte-
rés, sino como dige, como una cuestion rela-
tiva a la teoria juridica, referida a las liber-
tades individuales, sobre todo a las de los

[

trabajadores.

8. Y pareciera que esta obscuridad del
problems de hecho se consiguio trasladar a
los planteos fedricos con que se lo trataba de
canalizar, dando lugar a cuestiones Innecesa-
riamente complejas, que en lugar de avanzar
hacia las soluciones mas sencillas —que al
fin v al cabo siempre estuvieron disponi-
bles"'— mostraron una natural tendencia a
la desmesura, en la medida en que por com-
nlicados caminos juridicos se tratase de 1e-
gar a distintos aspecios o presentaciones de
la cuestion de la distribucidn del poder.

9. Un capitule notorio de cémeo ocurrio
esto. desde mi punto de vista, es el de las

Alfa, Bs. As. Teme I p. 1581 dije, generalizando
cobre las teorias intermedias o eclécticas, gue son
sintomas de las dificuliades del asunto y el refugo
nada seguro da guien no sabe decidirse”. En mi
Convenciones colectivas de trabajo (ed Hanmonura-
bi. Bs. As. 1985, p. 21) sostuve que esta clase de
terceras vias, lo gue hace es dejar sin resolver el
listado de problemas pendientes

(71 Devears, en su ob. cit. Derecho Siadtenl....
que como apunté data de 1957, an la pag. 153 ya&
decia que la representacién generalizada se EHF!I-
ca por el aleance que la ley da a la representacion
con gue se negocian las convenciones colectivag,
solucion sencilia gue, comg senglo luego de nueve,
siempre me parecio la clave de esta trajinada
cvestion. Pern DEvial sedald esto escueiamente,
casi de pago, sin afiadir exphicaciones.
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dificultades pasadas para aceptar que los
convenins colectivos son actos propios de la
autonomia privada, v gque lo son, aunque
mas no sea, porgque no hay otra alternativa
caponténeamente disponible de explicacion,
frente al hecho de que leyes no son, porgue
no las dicta el poder legislativo (razén formal
que me parece definitoria).

Se planted contra la necion de aulonomia
aplicada en este ambito, toda la larga cues-
tion sobre el porqué de su alcance obiigatorio
para “terceros” y, arrastrada por esta, la
cuestion terminolégica de gue no podia ger
autonomia, si no habla participacion de los
obligados (estos “terceros”) en el establec-
miento de la norma. Y no parece haberse
advertido que si de hecho, los convemos co-
lectivos alcanzaban esa obligatoriedad gene-
ralizada s la que necesariamente tendian, la
cueation no podia endarezarse acomodando
eate hecho a una doctrina que 1o lo explica-
se, simo al contrario, buscando una explica-
cion también aceptable para lo que de hecheo
ere asl

10, Otro capitulo destacado de como esta
dizputa por las competenclas sociales se re-
flejo en la teoria juridica elaborada sobre fos
convenios colectivos, aunque esta vez con
una abstraceion tal que pude disimular casi
completzmente su relacion con log hechos,
[1e el planteo de s1 las clausulas convencio-
nales eran o no verdaderas normas juridicas;
“en terminos generales, una norma juridica,
ern sentido propio (objetivo) sélo puede deri-
var e la ley. del uso, de la equidac o de un
aclo administrative general” Deal conveni

colective s0lo surgen relaciones juridicas

La ley es fuenle de derecho objetive les
decir de normas de conductal mientras gue

(a1 Lvpovieo Bagass: ob et tomo I, p. 187,
Hamada 18, temado esto como ggemplo de niuchos
autores gue spinaron en dgual sentido. Banassl,
eeeribia pse texto, segan creo, a fines de Tz gepun
da guerra mundial o por lo menes gran parte an-
tes de ese momento. G, Bavox Cnpcon, v E. FEREZ
Bovpvia, Manwa! de Derecho del Trabojo. Marcsa]
Pong. Madrid 186%. 50 1230 sestoviercn aue la {&-
cullad creadora de narmas, cn los convenios colec-
tivos. es (e la relacion entre las parles

el negocio es fuente de derechos subjetivos v
de deberes, es decir, de relaciones juridicas,
idea gque sepun dijo FERRI en su momento
“...e8 todavia teoria dominante™,

La iden, de todas maneras, no demostrd
ser de gran aporte para la posicon de londo
gue podia tratar de sostener, sobre todo por-
gque es en ullimo caszo una idea equivocada,
en tanto gue trata de definir las normas juri-
dicas no por lo que les es esencial, que es la
obligatoriedad (de la que participan los con-
venios colectivos), sino por una caracteristica
no decigiva (aungue si convenente), como es
“la amplitud mayor ¢ menor de la esfera de
log destinatanos”, caracteristica “"que no alte-
ra |la naturaleza de ls norma™™,

11. Con el tiempo v con la forma de evolu-
clonar las cosas, me parece gue se ha 1do
viendo esto de que gran parte de los planteos
teoricos originales eran mas dificiles que uti-
les, Si es gque log errores en el caso se pue-
den sintetizar, creo que el defecto derivaba
de una idea tan preconcebida como innecesa-
ria, cm:-mhm la _d_e__qu_t: tuln las 1:_}_;.}_:_3;9 po-
drian lograr el tipo de aplicacion al_que al-
canzaban (alcanzan) las convenciones colecti-
vasg, idea que me parece contraria a una rea-
hdad en lz que las autonomias privadas ocu-
pan tedo lo que no toma, por excepcion, el
legislador estatal, pero que se debe reconocer
gue conliene directa o potencialmente temas
ie una abstiraccion casialinutada,

(97 Lt Feemy, Le Awtonomia Privodn ed.. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid 1969, ps. 18/19,
Quiegn Agresa que, A Su juicio, esta dea "nao resis
te wn atento examen” El autor reguerdsa que ta
distincidn sobre esas hases de las normas y los
negocios Juridicos. es una dea oniginaria de SaG-
vy, de guien cita su Srsfema oe Dirtto Homano
Aftieele, 1886, p. 40. M1 mnpresion, que debo reco-
nocer no &8 producto de una comprobacign consis-
ternte, es que la distinoion de Savioxy zigue siendo
hastante de vsgo en la dectrina laboral espanola.
aungue debo separar de esta impresion a ALONS0
(hea, para gquien “el convenio colective de trabajo
gz primordialmente una norma Uniroduccian 6l
Derecho del Trabajo, ed. Revigta de Derecho Priva-
do, Madrid 1981 p 3324

(10) Werwi, ob, cil., p. 41.

(11} Ver sobre esto, de WrrneER GoOLDSORMIDT,
Introdueccion o! Derechn, ¢d. Depilnia, Bs. As.
1967, ps 288 v 65 En esta ullima. dice: "el reparlo
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12. En primer lugar, contiene la complica-
da cuesticn juridica de si, en general, enire
la autoridad nermativa piblica y la autono-
mig privada, una u otra son la regla o la ex-
cepeidn'!’, problema gue, en esencia, me pa-
rece que no es susceptible de sclucidén sino
stlo de opinion, cuando no solo de una 1m-
presion personal sobre como se perciba ia
realidad, por mas que ni la opinion m la
mera impresidn sean al fin y al cabo inepe-
rantes, porque quiérase o no, la opinion gque
elipe a la legislacion publica como regla ge-
neral, no puede sino terminar en una expan-
sidn inconveniente de la pesibilidad o de la
apreciacion sobre la posibilidad estatal para
intervemr en el establecimiento vy [unciona-
miento de las normas autonomas, Es inevita-
blemente, una idea gue tiende a algun grado
de aulontarismo,

153, Y Tuego, si se abstrae mas todavia, la
antigquisima v aun mas compleja contradic-
cidn entre los individuos por un lado v las
organizaciones o la sociedad por el otro, cues-
tion sobre la gue es Lodavia mas claro que se
pueden hiacer juicios de preferencia —aun
inicios muy comprometides— pero no es posl-
ble conlar con una demostracidon calegorica
de cual zea la verdad™®,

3.2 Otros contentdos quridico-practicos mas
rmmedintos

14 Aparte Jo anterior, gue me parece es 1o
esencial del Lemario, 1o alternativa de exph-
cacion levicontrato, contuvo desde el principio

autonomo es onlticaments superior ak reparto aulo-
eitario per Tn seneilla razon de gue puede haber y
hny prupos que viven solg a través de repartos ag-
toiTos, mientras gue no es posible m immagna-
ble gue un grups 26 desarrolle exclusivamente en
pos de repartos sutorilarios” También mi Conven-
crores Codeetivas de Traheapo, cit. pag. 32, o Foin,
by, it 158

112) Bl temn es permanente & LIAvEs de la his-
toria. Para defender la preferencia por la superic-
ridad de las nrganizaciones, slempra parecio msu-
perable 1o sintesis de Braque sobre las estructu-
Fass 'vo ne creo en las cosas sino en las relaciones
entre las cozas”, trasladada ésty ¢ la realidad de
Vs relaciones por solire la de las persenas. De que
la cuestion permanece, me parece gqhe dan caenty
desarroliog recientes. Micnarn Haror en Gelfes The-

algunas cuestiones mas bien practicas de no
tanta comnlejidad, que se resolverian de una
maners u ofra segiun qué naturaleza juridica
s¢ adjudicase a los convenios colectivos.

Sobre éstas. intenté un relevamiento en
una obra fechada en 1985 y escrita a traves
de los dos o tres ains anteriores, Fn esa lis-
ta se incluyercn las cuestiones de eomo tra-
tar a la expresion de esta voluntad normatn-
va, ¢l tema de eventuales nulidades, el de la
publicidad exigible o conveniente, los de su
jerarguia normativa, retroactividad y meto
dos de interpretacién. Y, naturalmente, el de
su aplicacion a los particulares”™,

4. L.a autonomia privada colectiva
como respuesia

15. De alli que al fin, puestas las cosas
del modo gue vengo explicando, era necesario
optar entre una u otra naturaleza para las
convenciones celectivas, y preferible como
observacion de la realidad —y por varias ra-
sones tedricas— la opeion por su caracter ce
aclos de autonomia privada; en su momento
autonomia privada sin distineidn, hasta que
se consiguid diferenciar que hubiera varnan-
tes dentro de esta nocion.

Pereo sienda asi, guedaban por superdar
los desajustes por los que pasaba la 1dea de
la autonomia privada utilizada para explica
los convenios coleclivos. fundamentalmente
cémo es que siendo negocics privadaos, se
puedan aphear o puedan obligar a terceros, X
esto es lo que apertd la nocion de autonomia
privada colectiva desarrollada por Jusro
LovEs.

[

o fue ana dea o suya; 2ral,
No ft lea original suya, en genera!
ni tampoco en Argenlina ™, pero gu desarro-

lereze, un aprendizaje filosdfteo (ed. Paidos, Bs. As,
2004 sostiene que ¢ objeto final de la con Lol ie-
cidn que Deievze planted respecto de BLutL, tiene
el proposite de refutar 1a nocién del segundo sobre
la superioridad ontolégica de la comunidad sobre
loa individuos, repudiando el preformismo de la
multiplicidad en la unidad (ob cil. p. 58 3 BEI
(13 Convenciones Colecttras de Trabajo, il . 22
(14} DevEaLl. en Derecho Stndical o cit , p 155,
al comentar la novedad incorporada por la Consti-
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llo entre nosotres fue el primero y posible-
mente el 1inico que encard realmente la cues-
tion. El aporte de Justo Lopez fue, precisa-
mente, el de desarrollar esta nocién de auto-
nomia privada colectiva, gue si bien, comao
serialé, antes va estaba mencienada en la
doctrina, carecia en el pais de explicacidn, no
ya suficiente, =ino, creo que de toda explica-
cidn, pese a que era la unica alternativa teo-
rica realmente disponible desde digamos, la
década del 50.

16. Da la impresién de que —por lo menos
entre nosotros— lo que pasaba o parte de lo
gque pasaba, es gue siendo Italia y Hspana
lgs paises de los cuales el nuestro tomaba
mas antecedentes juridicos {normativos y
cientificos), en esos paises rigio durante bas-
tante tiempo un sistema juridico “corporati-
vista”, que, en el fondo, facilitaba la explica-
cion de las cosas por lo categorico de esa de-
finicion institueional, gque se adaptaba por
complete a las nociones mds extremas sobre
la funcién normativa excluvente del Kstado,

En este tipo de regimenes las agrupacio-
nes de trabajadores y empresarios, en con-
junto, formaban una “corporacion” de activi-
dad, organo de la comunidad, vy, por 1o menos
en Italia, organicamente agregado a la es-
Lructura estatal Y esta corporacion estaba
dotada del poder normative que g)ercia con
(orma de convemos coleclivog que, de estle
modo, eran verdaderas leves estatales (aun-
que dictadas por un drganc estatal encargado
ad hoc, distinte del que se pcupa de dar la
mavor parte de la legislacion?,

17. Y la contradiceion se planted cuando
al caer el régimen corporativo en Italia al fin
de la sepunda guerra mundial, como parte
del enfdtico rechazo de gque fue objeto por
la prganizacion metitucional que le siguio, la
Constitnaion 1taliana de 1946 establecio que,
de alii en mas, los sindicatos, que pasaban a

rucidn italiana de 1946, coando previé la existen:
ria de convenios colacbivos privados aplicalides con
reneralidad. va decia —aunque sin exphicarse—
que esto es una “solucion nueva gue responde al
principio de aulenomia calecliva”, que atribuyo a
SANTANG PASSARELL

ser organizaciones claramente privadas, cele-
brarian “contratos colectivos™ de trabajo con
eficacia obligatoria para tocos los comprendi-
dos en la categoria a la cual el contrate se
refiriese {art. 39)

Creo gue alli se planted francamente la
problematica luego incluida en el tema de la
naturaleza juridica v alli fue que aparecié la
necesidad de la respuesta de ]la autonomia
privada colectiva.

18. Lo gue exphed Jusro Lorez, sintetizan-
do, es que unsg actividad, por mas colectiva
que sea, no por ello deja dé ser privada si es
que lo es, 0 sea, sl no es organicamente esta-
tal y s1 los interefes que persigue no son los
penerales o los publices, sino privados, Que
colectivo no quiere decir estatal, dicho esto
con (4 consecuencia de que las normas colec-
tivas no por ello dejan de ser normas priva-
das, sélo que colectivas y no individuales.

l.a nocién de autonomia que explicd JusTo
Lapez, ésta =i creo gue luego bastante difun-
dida; fue la fomada de 5ANTI ROMANG, segun
la cual auténoma no es la normativa sobera-
na, sino la lLibre dentro del espacio definido
por oira, de mids jerarguia, de la cual depen-
de en tode lo que no quede en libertad de
decidir por su cuenta, Lo cual, me parece,
sirvit A explicar como es que las partes colec-
tivas podrian ser autonomas, por mas que al
fin su actividad estuviese sometida o regida
por normas estatales.

19, Los convenios colectivoes, segin esta
idea, =on un producto de la autonomia de las
organizaciones de trabajadores y empresa-
rios, “partes sociales gue actuan como orga-
nos del grupe profesional v, para mayor com
plicacion, achian como drganos de intereses
contrapuestos™!

De mode que son privados porgue 1o son
estatales, y son colectivos porgue no sen indi-
viduales. Pero autdnonos, al parecer, de nue-
vo lo serian sdle porque no son fruto de la
autoridad estatal, pero no es seguro que en
ofro sentide.

(15} Ob. el p. 276
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Segun Justa Lorez, “habria tres 11pos de
poder normafivo: a) el auioritario publico; bl
¢l autoritario privado-poder normative aulé-
nomo (autenomia colectiva); ¢ el no autornia-
rio privade-poder pormativo autonomoe nego-
cial o individual?®.

Y los eanvenios colectivos son actes (nor-
mativos) en gue la autoridad normativa se
eierce respecto a un grupo ne organizado el
gremin”) ... aunque con comunidad de intere-
ses profesionales™ ™. Autoridad que es de las
agrupaciones de trabajadores y eI presarios
actuando en conjunto, en caracter de grupo
orofesional, de actividad o de “gremis’,

5. Bl agotamiento de la polémica

90. De hecho, la polémica sobre la natura-
leza juridica de los convemos colectivos se
agotd entre nosatros poce después de publica-
¢ el trabajo de Justo Lorgz, se diria gue &
fines de los afios '70. Pern ge agotd sin dilu-
cidar, en el gentido de que no es gque se llegd
4+ un consenso de ideas bien definido, que sir-
viese en lo sucesivo como principio indiscull-
do de la actividad practica. Se agoto, creo.
mias bien porgque los hechos le hicieron per-
der interés practico; algunos hechos referidos
especificamente zl tema, pero también los
renerales que en nuestro pais, en log altimos
treinta ancs, han sido de tal manera comple-
ins, cambiantes, conlusos ¥y convulsionados,
tan poco permanentes ¥ Lan poco continu:
dos, que de por si configuran un jmpediimen-
to para la mayor parte de los dest rrollos de
explicaciones sobre una realidad gue, al pre-
centarse como si fuera cagtica, nunca da la
seguridad de que log elementos de hecho te-
nidos en vista para un desarrello teorico,
sean los necesarios y decisivos, ¥ quUe 10 €5-
tén quedando inlluidos, reemplazados o mo-
dificados por otros nuevos, gque £€n este mo-
mento no se alcance a ver o a relacionar o,
por 1o mienos, de los gque no se pueda discer-
nir la importancia operativa.

91 Tintre los hechos estables y especilicos

de la materia, la mayoer parte de los temas

(18> Ob. eit., p. 272
(173 Oh. ¢it. P 276

del lizstado de implicancias concretas visto
més arriba, en 3.2., se fue resolviendo {(s1 no
«e habia resuelto va antes) por disposiciones
legales que lo definieron en un sentido .
otro, 1o cual hubiera limitado el valor de la
especulacion a dar algin fundamento para el
juicio de acierto o desacierto gue se hicicse
<obre esas decisiones legales (por ejemplo, s
el sistema legal de publicidad para los conve-
qins colectivos se adapta mejor o peor a su
naturaleza contractual).

29 T incluso, aungue esto no se haya ad-
vertido siempre asi, lo cierto es gue el
(“gran”) problema original también fue re-
suelto, bien o mal, por normas legales: =1 los
canvenios colectivos, siendo contratos, alean-
san a individuos no afiliades, ni mandantes
de lag organizaciones firmantes, s porgue
lag leyes extienden la representacion gue
ejercen los negociadores (esas organizaciones)
hasta abarcar también a los no afiliados, que
de esta manera —al estar representados en
el negocio— dejan de ser “terceros’ y pasan a
ser partes con toda nitides.

Y puesto que definir el alcance de una re-
presentacion es siempre algo mas o menos
discrecional para el legislador, nada categor-
co @e puede objetar a esta decision legal, en
a1 n'ai:%’ma, siendo que ademas, con ella, el le-
gislador no hace sino adecuarse a las necesi-
dndes funcionales de la concertacién de con-
venciones colectivag que garantiza la Consti
tucion Nacional

93 La jurisprudencia, por su parte, Lam-
bién aportd un elemento decisivo a ecta ma-
nera de evolucionar las cosag, porque no es
s6lo que no registrd casos en (que se acepiase
a cualguier efecto 1a ilegitimidad isobre todo
comstitucional) de que los convenios colectivos
ahmﬁueh 4 1o afiliados, s1no que convalico
!E;;d.--_jlﬁ:!.[.:}rff;#iéi{]TLE“:.:'. economicas, en los conve-
nios, a favor de log sindicatos y a cargo de no
afiliados (“cuotas de solidaridad™), que es el

s afh Aiwl it 12y
punto de mayor {riccion del sistema'"™,

(18} CSJIN, 12/04/72, “Patenze c. Fec”, DT 1872-
574 Recuerdo que la solacién el caso Bo Lomo
directamente la cuestion del aleance valido de ]“:“
convenjos colectivos o de los "propiog. y tErCerng
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24, Y puestas asi las cosas, la discusion
sobre guiénes son partes o tercercs respecto
del convenio colectivo (sobre su naturzaleza
juridical o perdia contenido o perdia inlerés,
=1 no es que ya estaba, de hecho, resuelta a
los efectos reales con que se la plantease.

Llegado este punto, parece no haher teni-
do mayor utilidad 2l seguir cuestiondndose
sobre el caracter publhice o contractusl de los
convening colectives v la pelémica tedrica
ceso, como en general {rena la teoria cuando
no Cs NeCesaria para ninguid causa concreta.
Quedo, posiblemente, come beneficio colateral
de esle desarrollo mas favorable a la explica-
cron de los convenios celectivos como actos de
autonomia privada, un aporte para guienes
preferimos ver a los individuos privados
como realidad prevaleciente v a la sociedad
como una organizacién que les debiera ser
funcional.

6. Lo que debia seguir
(la pregunia pendiente)

25, Con haber llegado a la explicacion de
la autonomia privada colectiva, la doctrina
nacional gueds, en el momento en que se
detuvo, en un estado compatible con la evolu-
c1011 en olros paises cuyos estudios agui se
aprovechan. Y esto ya era mucho,

Lo gue desde ml punto de wvigta Taltd. o
liubiera sido preferible gue se hiciera expre-

pero que mplicd necesariamente la validez de es
tas cldusulas "de sehdaridad” al sosrener la USIN
2n o solucion explicita, que lo que no podia hacer-
se e2 desarmar un convenio sacdndale partes len
el caso, esta cuota de solidandad) porgue el conve-
nio; como todo conlrato Lo, se dirfa, come toda nor-
mal tiene una econemia o un equilibrio interne
que ne es pasible ni utll alterar con medificaciones
parciales, gue pierdan de vistz la lolalidad del
negocio. 2] eriterio, se sabe, tave bastante cursog
e la qurisprudencia de todos los niveles v 3 una
whes muy =ensata v poeo discutlible, pese a que g
hay algiin caso en que su aplicacidn sea dudosa, es
precisamente el de Jas cuotas de solidaridad, por-
(ue €stas, en cuanfo necocio enbre los sindicalod v
s trabajadorzs, no soen en realidad parie del tedo
negoctal conlemde en el cenvenio eolectivo, que es
un ntercambio simalagmatico entre sindicatos (o
trabajadores) ¥ empresarics v no entre Jos negocia-
dores con so: representados.
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50, fue aclarar cual se tenia en vista como la
funcion que la autoneomia cumple para el or-
denamiento juridico, porgue esa aclaracién
conduce bastante naturalmente a despejar
dudas ¢ errores en esta materia. Quiero decir
gue fodo hublera quedado méas claro, si se
recordaba expresamente que lo atil de la an-
tomomia es que sirve para lograr el acata-
miento espontaneo de las normas, por lo de
que los obligados tienden a atenerse & lo que
ellos mismos definieron v compremetieron.
Pero esto, de tan elemental, es posible que se

haya pasado por alto como algo que gquedaba
implicito,

26. En todo caso, planteadas las cosas
como estaban, la pregunta que necesariamen-
te segwmia era sobre el agente o el sujeto de
esta autonomia colectiva, punfﬂ qué carecia
de desarrollos utilizables porque no era el
que habian encarado los estudios tradiciona-
les, pese a lo atil que hubiera sido para solu-
cionar su clasiea pregunta de cémo es gque los
convenios colectivos ge aplican a “tercercs”.

Este tema de quién es el titular de esta
clase de autonomia, aparecia en cl mejor de
los casos sobreentendido, pero no siempre
sobreentendido en un sentido discernible,
igual o necesario, con lo cual es posible cus
ge estuviese (se esté) en un margen impor-
tante de equivoco,

27, Jvero Lorez fue de les pocos en dar
senales de gque la cuestion exigtia ¥ tenia
merito para una respuesta; v la resolvio del
modo expuesto en las citas textuales de g
trabajo. o sea, sosteniendo que la autonomia
privada colectiva es autonomia del grupo pro-
fesional obrero-patrénal, péro lo es (sdla?) en
el sentido de que se trata de un poder pJ"i\-"d—
do. no estatal ¥ por eso autonomo. Fuers de
esto, segun estas exphicaciones es “autordad
normativa” que el grupe profesional ejerce
con respecto a los trabajadores y empresarios
imndividuales, idea que asi expuesty, me pare-
ce que queda inocultablemente ligada a la
explicacion “corporativista”™ de la realidad, tal
coino e la concebia en este tipo de organizi
cion, con la diferencia de gue 2) gremio, o lu
covporacion, que en ol sistemo corporativisty
eran parte del gobierno o del Hstado, en los

e i T [ —
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regimenes posteriores eran el mismo “gre-
mic” o el nmismo grupo bipartito. pero priva-
do, Siempre con autoridad normativa, pero
ancra privada y no estatal.

28. Decia Justo Loprz que “el mismo HaN-
ToRO Pasanerll explica que para asegurar la
eficacia del convenio colectivo incluso respec-
to de guienes no han manifestado la volun-
rad de adherir a él, o se crea una organiza-
cion de derecho publico, como ocurrid en [ta-
lia con el ordenamiento corporativo, 0 bien se
instituve una especial organizacion de dere-
cho privado., ™., Y esta organizacidn espe-
cial del dereche privado, consisliria en dotar
a una entidad "intermedia” (o & dos en con-
junto) de un poder normativo capaz de obli-
var a loz particulares.

29. Lsta linea de ideas me parece, reitero,
que guedaba mas o menos atadn al preexis-
tente esquemn corporativista, al menos en
cuanto partia de la hase de que no es posible
establecer normas de aplicacién colectiva, s1
¢l Estado no ejerce su poder normativo, o &
no lo delega o deriva en un ente privado, Y
no me parece gue esto haya sido nunca una
explicacion valicsa o preferible, porgue a lo
que s& llega con eso. es a poner en rizsgo la
elicacia de la nocion migma de autonomisa,
siendo que lo gne =e trata de hacer, en dere-
chiy del trabajo. por medio de la admision del
acluar colectivy, ez Justamente preseryar
para este ambite el uso de la auvtononna;
como ehcacizimo ordenador de las relaciones
privadas

30 Lo gue guiern decir es que, 51 con 10
gque s¢ establecen los conventos coleclivos es
con el gjercicio de una o dos (para el caso
eslo ex indiferente) autoridades normativas,
ASl o e ve por qué se va a lograr ¢l efecto
de aeatamiento espontaneo propio de las nor-
mas puestas por los mizmos obhligadas, s1 en
esle caso no son en realidad los obligados los
que ponen las normas. Ello, por mas que

(19) Ob. cif., p. 278, Cita de¢ Santonn Passaie-
vid.-Nozian ot Dirctte-del Lovare, (Y235 edicion,
Napoles 1960, po 21, A Saxtonrn Passarciag tambidn
le atribuye Diviall eomo yase sonalo, ol mrgen de
e e Hh‘]'n|li_‘:ﬂ"[i.l do o gutenomia |J|'i'-.'i|l].'t crlluctiva,

esas antoridades normativas gean privadas y
que por gerlo, se las llame anténemas,

Ni siquiera hace falta hablar de auforidad
(Lipartila ¢ de dos a la vez) porque basta con
gque las normas de los convenios celectivos
sean heterdnomas para los obligados, para
que ya no interese s1 son de auloridad o de
qué, porque lo clertp es gue si es asi, se ha-
brian perdide para el ordenamiento las ven-
tajag de las normas autonomas en sentico

DPrORL.

31, Creo gue si se precisase una demos-
tracion sobre gue esto de la “aulonomia / en
realidad autornidad” de lag corporaciones o
gremios, no es parte necesaria ni funcional
del meeanismo de las negociaciones colectivas
(ni por tanto de una buena explicacion schre
esto) la mids a mano. en nuestro pais, la pro-
veen los hechos.

Ella porque =1 en los hechos es cierto —o
en la medida en gue lo sea— que los conve-
nios colectivos se conciben y celebran entre
nosotros, tantas veces, de tal mode gue para
la tmipresion de los obligados son actos aje-
nos {y de hecho, de una auteridad ajenal,
esto tendria gue tender a quitarles las carac-
teristicas propias de los negociozs autdmomos
y a convertirlos en normas 1mpuestas, que
coma ltales se observaran solo en cuanto no
ce las pueds evitar v por fuera de las cuales
sp negocien lag verdaderas condiclones con-
tractuales, colectiva o hasta individualmente.

O zea que. en la medida en gue os hechos
se acoplen & esta explicacién un poco aufori-
taria. el sistema de convenios colectivos 1ra
perdiendn rendimiente, como en ullimo caso
acurre, opinidn mediante, con todo el derecho
colectivo del trahajo nactonal, que tantos pro-
blemas tiene con la verdadera antonamia.

7. La respuesta pendiente

A2 De tedos modos estamoes en gue la
doctrina nacional se detuve una vez aceplado

1200 Bobre que DEveEsLl adelantd hace muochos
4fios esta idea gque proponge en ol texto, ver lla-

Ao
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que los convenios colectivos son actos de au-
tonomia privada celectiva, sin estimulo en los
hechos para seguir adelante con la especula-
cion sobre guién es el titular de esta autono-
mia, en tanto que con ello, en los afios seten-
Ly, no s¢ hubiese servido a ningin proposito
concrelo.

Sin embargo creo que el hecho de gue di-
lucidar gquién es ese titular de esta autono-
mia no tuviese relevancia practica a la vista,
no guiere decir que si =e consideraba la cues-
Libn como un puro problema teorico, como tal
no contuviese elementos de zolucidn que per-
mitieran salir del estancamiento doctrinario.

33. El elemento decisivo, como ya se sefia-
16 mas arriba, era (es) el de la extensidn de
la representacion (“generalizada”™) con que se
celebran los convenios colectivos, o, en todo
casn, el porgué de esa extension, elemento
que siempre estuvo a la vista, pero sin gue
cg advirtiera —anun muchas veces hasta el
presente— gue es la clave de la explicacién
de todo el sistema. Lo decisive para exphicar-
se en este tema, es poner en claro que la re-
presentacion que se ejerce al negociar colecti-
vamente es generalizada, erga omies, o como
se la quiera llamar, porque la ley lo dispone
asi vy porque sélo es uti! en cuanto alcance
mas alla de la expresion formal de voluntad
individual de los representados (o de algunos
de ellos)*".

Pero al ser representacion, en este caso
sdlo puede serlo de individuos™ con lo cual
ps tanto que cada individuo representado es
es0, es parte ¥ no tercero (respondiendo asi a
la cuestion de hecho original) como que el po-
der normativo gue ge ¢jerce asi es, ahora si,

(21) Lae dnicas alternativas disponibles a esta
afirmacién, son que se trata de representacion de
intereses v no de personas, o sea, de una figura
juridicamente informe més bien propia de la poli-
tica o cuando mas, del derecho politico. O bien que
el representante es en realidad "érgano” de una
comunidad de hecho (el gremio) explicacién posible
pern visiblemente menos conereta ¥ menos referen
cinda gue 8 simple ¥y mejor conocida de la mera
represEntacion

1221 La ldea del caracter individual, aunque de
erercicio colectivo. de la autonomia colecliva gue se
pleree en la celehracion de convenios eoleciivog, o2

un poder autonomo, propio de cada perscna
ohligada. ejercido a través de un represen-
tante (legal ¥y no necesariamente convenido o©
encargado)®'.

34. La salvedad =e refiere a que esta auto-
nomia, por mas que sea de cada persona, es
de ¢jercicio necesariamentle colectivo, porgue
sGlo asi girve al propésito de proteger a los
trabajadores, eliminando el disfuncisnamien-
to de la autonomia individual en esta clase
de negocios.

Senalamiento, éste, gque puede parecer un
poco obvio en el grado corriente de los cono-
cimientos sobre la matena, pero no tanto en
la medida en que se saguen de ¢l algunas
consecuencias, como ser que s1 la colectividad
es el medio o el modo de proteger, siempre
que el trabajador actae colectivamente (cada
vez) lo esta haciendo con la proteceion reque-
rida, v puede ser gue otra protecciéon, o un
refuerzo mayor, sobren'?,

pariente de otres en otros capitulos del derecho co-
lectivo del trabajo. Heclientemente, Noex! Rian {(su
ponencia scbhre libertad sindical presentada al
Congreso Internacional sobre 1pualdad de oporta-
nidades v de trato en el empleo v Iz ccupacian,
abolicidn del trabajo infantil y libertad sindical
realizado en Ba. As. Octubre de 2004, p. 21, pare-
ce soslener gue la libertad smdical individual com-
prende la de que los sindicatos realicen laz Tuncio
nes e de ellos es dable peperar, apoviandose en
una sentencia del Tribunal Constitucional Espafol
Por mi parte, en Derechio de Huelga, ed, Tlammu-
rabi, Bs. As., 1891, ps. 41 v sgts., sostuve que el
derecho de hacer ¢ no hacer huelga es un derecho
individual de trabajador. que lo gque e= colective s
el derecho a declararla,

(23} Esta idea va en linea con la nocidn en la
doctrina secun la cual la autoridad normativa
gsiempre responde a una funcién encargada al au-
torizado (por ejemplo, al gobierno para que mén-
tenga el orden publice) mientras que con la auto-
nomia no es asi, porque ésta funciona sin ohjetc
nredelimitado, solo con los limiles negativos que le
fje el ordenamiento superior, del que depende (ver
Ferw cit., p. 348 y sgte ), Quero dectr, en concre-
Lo, que en 2] derecho del trabajo, a la autonomia
colectiva, no se le “encarga” proteger a los trabaja-
dores (coma hace al legislador el art. 14 bis CN)
sino que..en su caso, hace eso por gu propia dina-
mica, sin resuitados exigidos por anticipado,

(24) Informeé titulado Mas alle del emplec -
Transformaciones del Derecho del Trobajo y su de
pe i en Baropo, de 189G, de ALaly SUPIOT ¥ olros
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&, l.a utilidad practica actual de la
respuesta tedrica

8.1. La conformacion actual del conflicto, las
soluciones dispontbles v las ideas
sobre ellas

35. &1 la idea de que la sutonomia privada
colectiva es antonomia de cada trabajador
(aunque gjercida colectivamente) es teorica-
mente correcta, seguramente como cualquier
buena teoria se podrd trasladar con utilidad
g una cantidad de cuestiones practicas gue
no es posible prever por anficipado.

En lineas generales, creo que aporlaria
alivic al panorama del derecho colectivo del
trabajo nacional, si es cierto gue éste contie-
ne mas elementos autoritarios de los que se-
ria preferible que tenga.

Pero si se trata de verificar su operatlivi-
dad en cuestiones menos generales, es posi-
ble gue el tema asi como se desactualizo al
agolarse la necesidad practica a gue atendia
la cuestion de la naturaleza juridica, read-
quiera ahora utilidad, para entenderse con ol
que probablemente sea el tema actual mas
concretamente conflictive en materia de ne-
pociaciones colectivas.

96. Me refiero a la cuestion de los “ambi-
tos v niveles” de negociacion y de la cons)-
suiente “articulacion” de los convenios colec-
E.I"n.’ﬂ:"-. de la gue da cuenta, para zo0lo tomar
an ejemnplo, el llamado Diforme Supiot™, gue
la describe como una explosion de las instan-
claz v de log organos de negociaclon (ahora
plurales), por comparacion con la siLuacion
preexistente, en la que se reconocia sin dis-
cusion un “centro privilegiado” (el de las ne-
sociaciones por actividad), Pluralidad de m-
veles que, a su ver, hace necesario reconside-
rar el siglenia de relaciones entre CCOvenies
de niveles distintos.

(25) Con esa nonna del decrpto 2284/91 se cons
tradiin la jurisprudencia administrativa zmtficfe:Js:u
le que . A falta de acuerdo en contrario oplaba por
la preservaciin del Ambito en que se hubiese nege-
eiadt antes, criterio rque luego prevalecio en I:i|g':l-
na jurisprudencia judicial posterior a la relorma
del decretno

97. Entre nosotros, como se sabe, la cues-

{ién aparecio a principios de log noventa, si-

guiendo lo que parece ser una pauta de mas
¢ menos diez, guince anos de refraso para
que los fenémenos laborales universales in-
gresen en nuestro pais. Apareaid en el art.
105 del dec. 2284/91, cuando éste dispuso la
libertad de elegir el nivel en que se guiera
negociar, lo cual tenia naturalmente en vista
ina eleccién distinta de la tradicional con-
vencién de actividad®®; y luego siguid en
1998, con las inextrincables normas de la ley
25.[3;13, en 2000 con la conflictuada ley
25.250 y, finalmente hasta ahora, en 2004
con la ley 25.877.

Y ai se tiene en cuenta que hasta 2000
—por mAs que No muy categoricamente— la
jurisprudencia venia dando paso al CI‘itErI'lU
normal de preferencia por la norma posterior,
]l menos mi opinién es gue lo que resulto ser
lo mas decisivamente perjudicial para el sis-
tema juridice nacional, fue el asumir que
esto se debia legislar y que se lo podia hacer
a digerecion, dejando de lado ese criterio que
venia formando la jurisprudencia, Lo cual se
noto, subrayadamente, con la aparicion de
un capitulo sobre ambitos, niveles y artienla-
c16m, separado en las leyes, al que, una vez
incorperado, e pudo o puede pensar en
cambiarle sucesivamente e] contenido, si-
guiendo los vaivenes del poder y de los inte-
reses parciales.

28 En todo caso, el conflicto aetual o po-
teneisl entre convenios colectivos de distintos
niveles, siempre posible pero matorizado aho-
ra por la pluralidad multiplicada, se presen-
’[.ﬁ,_r: sp presenta adn, sobre lodoe, por la co-
e}:li:::tenc:.n de las convenciones mayores —de
actividad en log mas de los casos— con las

(26) Sobre lag proporciones enire CoNVENRIOS de
empresa v de actividad puede verse, enlre muchaos,
mi Las normas sobre concnrrencio de convenios
ealectivog en TySS, 2000-851 y sgis. y en especial,
n. 954 v otrog trabajos alli citados. También los
uchos v convcidos trabajes de Carios ALpao Za-
sjoLa sobre este punto. En cualquier caso, convie-
ne tener presente que aun cuando aumenta desde
ediados de los noventa la proporeidn de conve-
mioe de empresa, estog nunca comprendieron sy
a una propareicn menor del Lotal de trabajadores
convensionados

e
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menores (éstas generalmente de empresal,
cuestion que de acuerdo con lo ya dicho, pa-
rece haber sido asi en la mayor parte del
mundo comparable, pero posiblemente exa-
cerbada en Argentina, porgue agui, antes de
los afios 90, praclicamente =olo habia conve-
nios de actividad®™ y éstos eran, de hecho, ¢l
correlato o el derivado de una estructura sin-
dical con la que se preserva casi a ultranza y
como cuestion mas politica que juridica o “la-
boral”, un fuerte privilegio a favor de las or-
ganizaciumes de mayor tamano,

39. Bl problema, en concreto, pareciera
tener dos contenidos principales: uno, que
come en las negociaciones a nivel de la em-
presa es inevitable encarar la realidad de las
necesidades voncretas de la produccion, en
éstas, al lade de mayores dereches de log tra-
bajadores, es frecusenie que aparezcan clau-
sulas que en el usc anterior —el de las con-
venciones solo de actividad— se hubieran
considerade demasiado concesivas'®!,

Y otro, que en las negociaciones por em-
presa, las que suelen separarse son las em-
presas mas prosperas, con lo cual luego es
difieil que las ventajas que obtengan los de-
pendientes de éstas, se puedan trasladar al
colective de dependientes de otras empresas
menos dinamicas.

40). Lo prunero es posible que sea un pro-
blema méas serio para ios negociadores que
para sus representados v para las negociacio-
nes mismas. Lo segunde, puede gue sea algo
inevitable cuando la economia se vonforma
de eza manera. pero para las negoclaclones

(291 Be trata de las llamadas clausulas “de tie-
vibilidnd®, de lag-gue, las mas frecuentes, se refe-
-iaty a la polifuncionalidad de los trabajadores, a
sistemas de limites de jornads promediados, a re
muneraciones variables o a las épocas o caracteris-
ficas para gjercer el derecho a lag vacaciones

(28) Por ejemplo, Feanaroo Varnes Dal-KE, en
su Nota sobre ta reforma del mareo legal de la es-
tructurn oe lo negocicion colecliva, publicada en
la Rev Relaciones lLaborales, Madrid. marzo de
1995, en la p. 14 dice tcon referencia a una refor-
ma gque establecio tn indispombalidad de & conven-
cign anterior vigente! "el propdsito de la norma
fue salvaguardar el modelo realmente exigtente @
Pl oque enn cada momenlo se fuera constituyendn”

colectivas es un problema serio, porgue debi-
lita la capacidad negociadora general del co-
lective de los trabajadores v por lo tanto, la
eficacia misma del mecanismo de negociacio-
nes colectivas,

41. De un modo u otro, una vez admitida
gue existe una diversidad de niveles de nego-
ciacion colecliva en concurrencia y eventual
conflicto, se hace preciso resolver como seran
las relaciones —sobre todo la preferencia en
la aplicacion— entre unos y otros convenios.

Y de hecho, las solucicnes disponibles
para esta cuestion —las que de hecho se le
han dado— han sido las de preferir la mayor
sobre la menor o viceversa: la anterior sobre
la posterior o viceversa; o bien la mas favora-
ble o las clausulas mas favorables, de cual-
guiera de las dos.

42. Estas distintas posibilidades sirven en
la realidad a diferentes propdsitos pracli-
cog™”, tales como el de fomentar un mivel ne-
rocial elegido o desalentar otro, o preservar
una estructura negocial preexistente, o pro-
curar su desaparicion, Y siendo asi, deben
zer vistas, en primer lugar, como hechos (he-
chos normatives dispuestos para influir scbre
la realidad en el sentico elegido) ne discuti-
bles como tales, por mas que se puedca cues-
tionar el fin gue se proponen o su elicacia
para conseguirio.

Lo gue =1 en cambio pareee ser problema-
Lice o cuestionable, es el panorama de las
razones que se dan para sostener estas solu-
ciones practicas; porque crec que es tan vis
ble su precariedad tedrica, gque eslo puede
estar dando senales de gque no todas =on
realmente posibilidades compatihles con el
pormal funcienamiento del mecanismo de las
negociaciones colectivas, al gue estas alterna-
tivas no giempre se pueden incorperar sin
entorpecerlo mas o0 menos. Bato se nola,

(29) Aungue esto tiene que ver mas con las
practicas locales que con la teoria general, es el
caso da tener en cuenta que, entre nosolros; es
dificil azumir que se lrate de aulonomias distintas
por lo de gue la regla general es gue sea el mizmo
sinclicato el que eelelre lag comvenciones de uno u
otra mvel
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principalmente, en gue los efeclos no queri-
dos o no buscados de cada una de estas me-
didas, pueden ser mds o ser mas ciertns que
los procuradog, sobre todo el efecto de inhibir
las negociaciones colectivas, que nunca es el
explicitamente propuesto.

Desde el punto de vista que se plantea en
este trabajo (que creo es un punto de visia
privilegiado para analizar este problema) ‘.iE'
lo que se trata es de que todos esos mecanis-
mos, o que pueden poner en cuestion es el
contenido de autonomia gue realmente ten-
san los convenios colectivos.

43, En Argentina, el mas pesante de estos
métodes para regir la relacion entre conve-
ning colectivos de distintos niveles, ha sido el
de dar una preferencia bastante categorica a
la convencion mayor. Ahora desde marzo de
2004, es asi por una norma expresa (ley
95.877), pero antes, se diria gque a lo largo de
toda nuestra breve historia en la matena,
por lo menos en los hechos como un implici-
to casi no analizads o como un sobreentendi-
do sin mavores detalles.

Se trata, como ya se dijo, antes que nada
de una adaptacidn del sistema de negociacio-
nes colectivas a una estructura sindical fuer-
temente concentrada, por fuerza legislativa,
desde el origen de nuestras normas sobre
derecho sindicel, Pero cuando ge la trata de
proveer de algun fundamento teorico, las ra-
zones para sostenerla son prinecipalmente
dos: una que las convenciones colectivas de
mavor nivel tienen mds jerarquia normativa
que las menores, v otra que cnanlo mayor
sen el colectivo laboral, mayor es la protec-
cion al trabajador (gue de eso se tralal.

44. Lo de la mayor jerarguia de las con-
vencienes mayores participa de ese caracler
de sobreentendido no analizado, porgue e
caanto se 1o plantee con claridad, no es una
dea demostrable ni, posiblemente, justifica-
ble” no parece gue haya una razon tedrica m
demopstracion posible sobre que unas conver-
cienes colectivas cualesguiera, fengan necesa-
riamente o “por paturaleza®, mas jersrguia
normativa que otras. con la consecuencia de
GUE e5A Mayor Jerarguia —eomi cs porial

en el sistema normativo—, dé lugar a una
preférencia en la aplicacion. No se ve forma
de explicarse que el alcance de las convencio-
nes colectivas tenga que ver o dé lugar a je-
rarquias dislintas entre ellas.

45. Ion realidad, lo que es francamente
dificil, en general, es encontrar una ;"azﬁn
para justificar gque una norma de igual fuen-
te no pueda disponer de otra anterior de esa
misma fuente, por més que una sea mas ge-
neral —se refiera a mas sujetos comprendi-
dos— y otra tenga menos alcance. Y alli creo
que se llega al punto, porque esla razdn teo-
rica dificil de encontrar seria, en el fondo,
que las convencicnes de distinto nivel son
actos de autonomia, pero de la autonomia de
sujetos distintos, dado lo cual se puede pen-
q:ar en jerarguizar Unog por sobre olros. No
importa, desde esta perspectiva, gue la rela-
cién regida sea la misma y que sus sujetos
de ambos lados (el empresario y el trabaja-
dor) sean los mismos, o sea, que si la regla
que los rige es auténoma, no pueda ser pro-
ducte sino de la tinica voluntad de los imcos
interesados (obligados) que hay en esta rela-
ci6n . en todo easo, o pese a esto, se afirma
e funeion de la eantidad de sujetos com-
prendidos, que son dos autonomias dxi.a'tini,ﬂi
o casi. si se quiere asi, normas de “fuentes
digtintas, susceptibles por ello de ser jerar-
quizadas entre si.

Y & esto £, COMG me pargce. un errol
porgue la aulonomia es siempre lz de los
ndividuos —aunque la de los trabajado-
res ejercida necesariamente en colectivi-
dad— esta asuncion de distintas jerarguias
terming por ser la de algo teoricamente
imposible.

Por lo demds, esta hipotesis de dos aulo-
nomias reciprocamente resistentes, choca, sin
dar solucion, contra las normas que Se apds
ven en esto para preservar la convencion
:nau-'ur. pero admitan la derogacion de ‘4
menor por la mayer posterior, sin poder expil-
carse, en este Gitimo caso., por qué una nor-
ma pueda disponer de otra de distinta fuente.

46, Que la proteceion tahoral crezea en pro-
poreion directa al tamano del colectivo de los
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trabajadores, es algo en principio cierto; pero
es una verdad tan a la gruesa que sin alounas
precisiones puede resultar no serlo tanto.

Ello porque si bien es cierto que la protec-
cion aumenta con el tamano del colectivo la-
boral, tamhién io es —vy necesariamente lo es
al mismo tiempo— gue la autonomia que
realmentie se puede incorporar en las nego-
ciaciones laborales eolectivas (la del que pue-
de acatar o no espontaneamente ls norma),
disminuye en proporcidn al tamano de la co-
lectividad. Lo colectivo, en la medida que
aumenta, va con necesidad volviéndoge para
cada persona crecientemente heteronomo y
esta es una contradiccidn propia de la cues-
tion gque no es posible pasar por alto: la defi-
nicion del tamano de la colectividad negocial
de los trabajadores debe combinar, del moda
mas equilibradoe que sea posible, el elemento
colectivo con la auvlonomia real. De o contra-
rio es posible que se logre un mecanismo de
proteccion pero no un producto autonomo, v,
€11 e8e caso spara qué esto, =i para hacer eso
ya estédn las normas de fuente estatal?

47. ¥ es que en altimo caso lo propio del
derecho del trabajo no ez hacer crecer la pro-
teceion indeterminadamente o hasta cualquier
punto, sino solo proveer una protecciom sufi-
ciente para reequilibrar la posicion inferior de
los trabajadores. Lo que aplicado a este Ltema,
quiere decir que el requerimiento técnico en
matena de derecho coleclive, s gue el colecti-
vo negociador seg capaz de compensar la insu-
[icieneig individual del trabajador v no de que
sea el colectivo mas extenso posible

Una proteccion mayor que la suficiente, se
sabe, puede derivar, en general, mas o menos
en que la otra parte se resista a participar en
la relacion de gque se trate; v en particular en
gue fog empresarios retaceen su participaciéy
e Jas negociaciones colectivas, lo cual es cosa
de ver si no es lo que pasa en los hechos, en-
tre nosotres, en cuanto el sistema legal privi-
legia a las convenciones mayores,

48. Respecto de la posible preferencia gue
se dé a la convencidn anterior sobre la poste-
riar, la razon n=ual para sostener esty es la
de!l respeto por la aulonomia con gue se esta-
blecid la norma anterior, a 1a que =e preser-
ve durante su vigenoia pactada.

Y de nuevo esto supone asumir que al es-
tablecer los dos convenios sucesivos se han
ejercido dos autonomias distintas, no esta
vez con jerarquias diferentes pero si dislintas
entre 51, porque de otro modo no habria ex-
plicacion gue justificue inhabilitar al acte
autonume posterior, para que disponga de lo
que establecid en un ejercicio anterior de su
propia competencia normativa.

49.Y, por fin, con respecto a la alternativa
de dar preferencia a la norma mas favorable
de entre las contenidas en convenios de dis-
tinto ambito o nivel, esto es trasladar un me-
canismo de mf:af:mnes entre normas que, coma
y&a se dio, se hizo necesario para explicar por
que laz convencicnes colectivas pueden regir
por sobre las leyves. Pero que traido al ambito
de las convenciones colectivas entre si, lo que
hace es incorporar un elemento extrano a un
procedimiento de proteccion donde lo protecto-
rio es el actuar en colectivo v no una garantia
acerca de qué contenidos se llegue con esta
autonomiz, una vez reforzada

En realidad, esta preferencia por la nor-
ma mas favorable, lo que hace es inhibir ¢l
ejercicio normal de la autonomia, gue va
no puede asi volverse sobre sus propias
decisiones.

8.2, Conclusion: El supeto de lo autonomia
calectiva y la concurrencia de niveles

ol). En dltimo caso, discernir =i la avtono-
mia coleetiva es de cada individuo o de lag
organizaciones firmantes, es algo que, en pri-
mer lugar, depende nuevamente de la impre-
101 espontdnea o a simple vista que a cada
uno le hapga la realidad.

Pero si se trata de buscar elementos de
compreobacion sobre cu#l hipotesis luncions
mejor, lo clerto es que todo el comnplejo y con-
tradictorio panorama argumental recién vis-
Lo, entra en un orden espontaneo en cuanto
se parte de la base de que la autonomia co-
!ectnu es autonomia de cada trabajadoer o de
cada empleador, Aungue glercida, por necesi-
dad, por el lado de lus trabajadores colectiva-
mente. Y esto ¢s una importante zenal sobre
el acierto de esta forma de ver la= cosas.

51. Pero ademds, a esa virtud Ledrica se
suma como elemanto de juicio decisivo. ¢l va
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viatﬂ el Sentidu de que s1 esta autonomia no

mrhwdnn no seria en "'Fﬂhdﬁd autunumla v
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esfo no desde un punto de vista sélo idioma-
tice o etimologico, sino en el sentido sugtan-
cial de gue al faltar suliciente participacidn
del obligado en el establecimiento de la nor-
ma, se puede perder, o perder en gran parte,
la tendencia espontdnea a su cumplimienio,
que es para lo que debe servir la autonomia,

52. Es claro que se puede reemplazar en
este desarrollo al “trabajador individual” por
“el sindicato™ (el gremio, o la organizacion gue
sea) de modo que si la “autonomia” es la del
segundo, sen a éste al que satisfaga su parti-
cipacion en el establecimiento de la norma ¥
el gue tenderia por ello a acatarla esponta-
neamente. Pero si es asi, serd cuestion de pre-

‘guntarse si basta con el acatamiento esponta-

neo de las organizaciones firmantes, o 81 lo
que se procura v necegita ea el de los indivi-
duos. Porque si la cuestidn es, como creo, esta
ultima, la "autenomia” de las organizacones
para ese puede y suele no servir,

De modo gue el fenomeno sustancial es el
de los contratos individuales, en los que =e
registran derechos de trabajadores g los que
g3 preciso proteger. Tanio que s1 por hipote-
s18 se 1magina la mexistencia de estos con-
tratos individuales, es claro que todo lo de-
mis careceria de sentide v de funcion.

Y es para lograr esta profeccion que se
admite o 2¢ habilita que estos trabajadores
(individuales), negocien no aisladamente sino
en coleetividad,

53. Pero si es asi, si el fenémeno esencial
sigue .Jmnc o el del Lmbapdm v su emplea-
dor) ¢ un u{,gm,m:. entre =i, éste no cambia
porgue negocien en colectividades a veces
mas grandes y a veces mas chicas, 0, si se
quiere ver asi las cosas, a veces a traves de
unos representanies y a veces de otros.

En todo caso, los que conciertan sustancial-
mente el nepocio giguen ziendo los mismos re-
presentados ilos trabajadores y sus empieado.
res) y no los representantes. Es siempre el
mismo trabajador gque en chstintas oportuni-

dades negocia, ¢l mismo, comprendido o in-
cluido en distintas colectividades (unas mayo-
res, otras menores) con lo que cada acuerdo es
un producto valido de su autonomia, a sola
condicion {(gue 1impone para proteccidn, el de-
recho del trabajo) de que, cada vez, la colechi-
vidad en que se incluya para negociar, sea
realmente tal, eficaz para suprimir los efectos
de la hiposuficiencia individual,

Y =i es asi, la cuestion de los eventuales dis-
tintos niveles de convenios colectivos desde el
punto de vista logico no se podria ni sigquiera
plantear, ya que no podria haber un contrato
individual comprendido en dos convenios co-
lectivos a la vez. La hipdtesis de concurrencia,
en estos términos, no seria ni siguiera posible.

54. Quiero decir, en fin, que si el agente
de la autonomia colectiva es el mismo traba-
jador aunque actuando colectivamente, en la
medida en que de verdad lo esié haciendo
comprendide en una colectividad que lo re-
fuerce, no se justificard ni sera ut:l minguna
forma de inhibir el normal ejercicio de su
autonomia, Ni la de preferencia por un “ni-
vel” sobre otro, ni la de preferir la norma
anterior sobre la posterior, ni la de preferen-
eia sepun cual sea mas beneficiosa.

A lo que conduce, en definitiva, la idea de
que el agente de 1a negociacién colectiva es el
mismao trabajador individual —actuando colec
tivamente—, aplicada sobre el corriente pro-
blema de la concurrencia entre convenios colec-
tivos de distintos alcances, es a que la unica re-
gla funcional para resolver este tema ez la gque
rige para toda concurrencia de normas de una
misma fuente, o sea, la regla de preferencia
segun cual sea la norma posterior y/o especial.

Las demas son raglas que &l ser contrass-
tematicas, podran aplicarse excepcionalmen-
te v hasta que se logre un objetivo predeter-
minado. Pero como reglas duraderas, parece-
ria que solo pueden dificultar el mecamsmo y
en este sentido, lz insatisfactoria rezlidad de
las negociaciones colectivas en el pais —por
mas one responde seguramente Lambién a
ptros motivos— seria de nuevo una realidac
gue sirve para confirmar la teoria.




