CAPITULO 10

RASGOS ONTOLOGICOS GENERALES DE LA LIBERTAD SINDICAL

Helios SARTHOU

Le droit syndical est maintenant tres genera-
lement reconnu. Droit des plus faibles ici, la
renfort du systéme politique, |le paradoxe n’ est
qu'apparent il a le prestige d'un droit I"'Hom-
me, la magie d'une liberté, la vertu d'une
idee-force.

VERDIER, Traité de Droit du Travail.

SumARIO: |. Mirada hacia € origen. Il. Caracteres de la libertad
sindical. I11. La libertad sindical en dimension individual. 1V. La di-
mension colectiva de la libertad sindical. V. Bibliografia.

La magia de esta libertad nacio en las entrafias vivas del acontecer socia y
no del gabinete aséptico y formal del jurista. Se gand por € pueblo en las
cales —sin metéfora— de la Revolucion Industrial, y se tiene que seguir
ganando dia a dia frente a la represion en los campos y ciudades del subde-
sarrollo y en los suburbios fabriles de las sociedades desarrolladas. La magia
a que aude Verdier, fabrico ese milagro de una parabola en € tiempo, que
hizo del delito de coalicion y huelga de la Corte de sir William Pitt y del
Caodigo Pend francés el prestigioso derecho del hombre de nuestras constitu-
ciones de hoy.

Su desenvolvimiento dindmico engendrd, para € mundo juridico, un nuevo
sujeto de derecho: e sindicato; una nueva figura del consenso: e convenio
colectivo, y un nuevo medio de lucha: la via de hecho juridizada en el derecho
de huelga. Y, envolviendo normativamente esas nuevas figuras e institutos del
escenario del derecho, una rama dentro del derecho del trabgo, € derecho
sindical o derecho colectivo del trabgjo.

A veces, con los vientos flexibilizadores y desreguladores del nuevo tiempo,
se pretende ignorar esas raices de la cuestion social, que sin embargo es pre-
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ceptivo revisar para apresar la identidad conceptual y juridica de la libertad
sindical.

De ahi la necesidad de un capitulo inicial que rastree los elementos que
nos aporten claves para los problemas del presente.

I. MIRADA HACIA EL ORIGEN

La libertad sindical es de algiin modo € *‘antiproducto cultural’” —valga
la expresién— de la Revolucién Industrial y, en consecuencia, aparece signada
por ese origen. Decimos ‘‘antiproducto’’, en tanto es la expresion del régimen,
pero también su negacion, su antitesis dialéctica que determinard en el tiempo
la sintesis de la constitucionalizacion social.

El encuentro entre las dos categorias culturales, derecho y trabajo —enten-
diendo cultura en sentido amplio, antropolégico como € no yo artificia por
diferencia con € no yo naturaleza—, no se opera en realidad en la etapa de
la esclavitud, ni en € régimen feudal, donde e hombre es, respectivamente,
cosa o entidad carente de libertad y autonomia. Serd preciso € proceso de
luchaalo largo del siglo XIX y comienzos del XX para que el derecho asuma,
con su regulacion, la dimension trabajo.

Las grandes ingtituciones de los siglos XI1X y XX nacen y se cocinan en
e caldero de la Revolucion Industrial y sus proyecciones clasistas.

La libertad sindical serd la presa instrumental conquistada en la feroz con-
tradicciéon entre el capital deshumanizado y salvaje del industrialismo y €
trabajo subordinado jerarquizado para la lucha por € movimiento obrero y
las ideologias.

La Revolucion francesa, revolucion de la burguesia prestamista de la no-
bleza a la que le disputaba €l rol politico, habia obtenido sus banderas de
derechos y libertades politicas, pero la Constitucién de 1791 no va més ala
del rol asistencial del Estado en e plano de la justicia econdmico-social. Par-
terade lalibertad politica, la Revolucion francesa no queria“*armar al enemigo
econdmico’’, e pueblo hambreado de Paris que habia peleado a su lado en
las calles, reconaciéndoles sus derechos econdmicos y sociaes, y aparece en-
tonces como ciega para la libertad econdmicay para la ubicacion del hombre
en el plano de la produccién. No en vano, en la prestigiosa declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano no se reconoce e derecho de agre-
miacion a los trabajadores.

Habra de ser el nuevo sujeto histérico, € proletariado, como nueva clase
arrojada de alguna manera por e maguinismo a las orillas de la sociedad,
como un gjército pauperizado de mano de obra, diezmado por la explotacion,
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e acohol y la miseria, € gue con determinados apoyos provocara después
de un siglo de luchas, €l reconocimiento de los derechos econdémicos y sociales
y entre ellos la libertad sindical.

El hombre trabajador, después de haberse liberado de la esclavitud pater-
nalista y feudal, pasd a una nueva esclavitud engjenante del capitalismo de
los grandes capitanes del industrialismo.

Sin embargo, € escenario del trabajo del antiguo artesanado se desplaza a
la gran usina fabril, y en ese nuevo marco la rebeldia comunicada y solidaria
de los trabajadores empieza a tratar de encontrar salidas para la defensa de
sus derechos.

La explotacion inicua, especialmente de mujeres y nifios, como es sabido,
con interminables jornadas, hacinados y consumidos en el acohal, € hambre,
la miseria y los accidentes de trabgjo, va aniquilando a la migracién operada
del campo a la ciudad.

El Estado liberal paralitico dejaba hacer. Abroquelado en su abstencionismo
econdémico y en la libertad de mercado, hallaba la supuesta justicia de la
libertad contractual bajo la méxima de Fouillé *‘Digo contrato, digo lo justo’.
Ficcion del Cbdigo Napoledn de la igualdad de las partes que la realidad
laboral desmentia, en una hipocresia que Anatole France, con €l filo de su
sdtira, ponia al descubierto cuando afirmaba que la igualdad del sistema se
percibia “‘en que los ricos a igual que los pobres podian pedir limosna y
dormir bajo los puentes’.

Sobre fines del siglo XVIII y particularmente en € siglo XIX, la libertad
sindical empieza a roer el sistema en forma sorda pero creciente.

Ya Lacordaire en 1848, en una conferencia en Notre Dame, habia sinteti-
zado en una frase recordada, la necesidad de un intervencionismo protector
del derecho. Decia Lacordaire: “‘Entre € fuerte y el débil, entre €l pobrey €
rico, la libertad oprime y la ley libera’.

En el plano ideolégico, la rebeldia obrera empieza a ser encauzada estra
tégicamente, superando € ludismo, desde distintos puntos cardinales del pen-
samiento critico del sistema capitalista.

Las corrientes del socialismo utdpico y cientifico, € anarquismo bakuninista
y sus partidarios, € pensamiento socia cristiano, van operando € andlisis y
la denuncia, y orientando € impulso revolucionario y de sustitucién del régi-
men capitalista.

Al mismo tiempo, en la vertiente factica, el movimiento cartista 'y la in-
surgencia republicana, primero, y después a la econémicay social, con puntos
atos desde la conspiracién de Babeuf hasta la trégica, pero revolucionaria
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experiencia de La Comuna, pasando por las revoluciones del '30 y del '48
francesas, van desarrollando acciones coincidentes con las ideologias referidas.

Por otro lado, el movimiento obrero que en el afio 1864 oficializay organiza
la primera internacional de trabajadores, asume la conexion internacional
de la clase proletaria.

El sistema politico neoliberal venia siendo particularmente insensible y
duro. Las Combinations Acts inglesas, de 1799 y 1800, hacian ilegales los
convenios de aumentos de salarios, y aplicaban penas de reclusion para €l que
incurriera en coalicién o incitacion a la huelga.

En Francia, por su parte, los articulos 414, 416, 291 y 292 del Cddigo
Penal de 1810, convertian en delincuentes a los trabajadores que incurrian en
los delitos de asociacion y de codliciéon o huelgas.

Con el avance ddl siglo XIX, ain dentro del patronato, con encuestas par-
lamentarias que demuestran la destruccion de esa maguina irremplazable que
es el hombre, empiezan a surgir voces para aflojar la resistencia a una legis-
lacién protectora.

La conjugacion de todos estos factores en tension, con marchas y contra
marchas, llevan a que €l sentido préctico anglosajon derogue, por ley del 21
de junio de 1820, las citadas leyes de 1799 y 1800, y suprimen la coalicién
como delito. Pero habra que aguardar hasta el 13 de agosto de 1875, con la
Conspirations and Proteccion por Property Act para que la actividad sindical
sea plenamente licita. Y en Francia, mucho maés tarde por la ley del 25 de
mayo de 1864, s bien se derogan los articulos del Cédigo Penal a que se
audié, continda reprimiéndose la actividad proselitista sindical bajo la forma
de delito contra la libertad de trabajo, hasta que, € 21 de marzo de 1884, la
ley Waldek-Rousseau consagra la absoluta libertad sindical.

A comienzos del siglo XX, la libertad sindical habia vencido los grandes
obstaculos, por lo menos en €l plano declarativo.

Ya en la conferencia de Leeds, en 1916, se decia que € tratado de paz que
pondria fin a la guerra debia asegurar a la clase obrera de todos los paises un
minimo de garantias de orden moral y material relativas al derecho del trabajo.

El tratado de Versales, en su parte XIlI, confirmaria en 1919 esta reivin-
dicacion del movimiento obrero a expresar: ‘“‘que la paz universal no puede
fundarse sino sobre la base de la justicia social, y que la ho adopcién por una
nacion cualquiera de un régimen de trabajo realmente humano pone obstacul os
a los esfuerzos de las demas naciones deseosas de mejorar la suerte de los
obreros de sus propios paises’”’.

La presion del movimiento obrero y € compromiso asumido en Versales
en 1919 abriran paso a la congtitucionalizacion social. Que no es otra cosa
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gue €l ingreso de los derechos de los trabagjadores en € orden econémico y
social, con la misma jerarquia de las libertades politicas a capitulo de dere-
chos, deberesy garantias de las congtituciones gue se sancionan en las décadas
del 30 y 40 en América Latina, a influjo de los prestigiosos precedentes de
las Congtituciones de México de 1917 y de Weimar de 1919.

Podriamos decir que en d més alto nivel normativo propietarios y traba
jadores, después de una disputa de mas de un siglo, realizan un pacto implicito,
por 1o menos en lo declarativo, por e cua capital y trabgjo se reconocen
reciprocamente derechos de propiedad y libertad de industria, por un lado, y
los derechos econdmicos sociaes que incluyen la libertad sindical, por otro.

En esta tregua que la historia definira como se resuelve, debe anotarse que
en el &rea del subdesarrollo y en América Latina se mantiene alln un divorcio
entre derecho escrito y realidad, en lo que Barbagelata denominaba tara de
inanidad del derecho laboral en América Lating, y Pla Rodriguez, de crisis
de autenticidad, sefialando ambos la distancia entre la declaracién y la encar-
nadura en la realidad y en los hechos.

I1. CARACTERES DE LA LIBERTAD SINDICAL

1. La libertad sindical es un instituto autonémico

Seglin vimos en € capitulo inicial, la contradiccion capital y trabajo tuvo
una transaccion declarativa, a nivel congtitucional, que instituyé una tregua
de incierta duracion, guedando ambas partes contendoras con sus armas reco-
nocidas.

Como instrumental admitido a la parte trabgjadora, la libertad sindical ocu-
p6é uno de los roles de mayor importancia a lado de los demés derechos
econdmicos y sociales (remuneracion, descanso, licencia, etcétera).

Esta especie de tregua o pacto social, distinto a de Rousseau, entre posee-
dores de los medios de produccién y los duefios del hecho trabajo, es de
equilibrio inestable. Si bien se document6 en el capitulo de derechos y deberes
y garantias de las constituciones americanas dd siglo XX, bajo la forma de
un estado transaccional, los golpes por debajo de la mesa de negociaciones
se han venido cumpliendo regularmente en las zonas de riesgo: gercicio del
derecho de huelga, libertad sindical de funcionarios publicos, formas Ilamadas
“atipicas’ de los medios de accion directa, etcétera.

De lo que, sin embargo, no cabe duda es que la naturaleza de la libertad
sindical nada tiene que ver con €l derecho de asociacion que generan las
sociedades comerciales o las asociaciones en e derecho civil o comun.
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Bajo ningln concepto podemos decir que & derecho de sindicalizacién es
una modalidad o esta en relacién de especie o género en relacién con €
derecho de asociacion de las sociedades de interés privado, comerciales o
civiles.

Estamos en el caso de la libertad sindical, en un instituto autonémico del
derecho del trabgjo, con origen, naturaleza y finalidad totalmente distintos al
derecho de las asociaciones civiles 0 comerciales.

Su Unica semejanza es la union de sujetos de derecho, pero nada més los
unifica o vincula

En efecto, e andlisis histérico demuestra que e derecho de agremiacion,
es decir la libertad sindical y sus instrumentos (accién sindical comun, con-
venio colectivo y autotutela), constituyen un nucleamiento especifico y de
derecho, con particularidades histéricas y ontolégicas diferenciadas y propias,
gue para nada se confunden con grupos societarios emergentes del genérico
derecho de asociacion.

En los paises de economia de mercado, en tanto |a oposicién capital-trabajo
es la oposicion fundamental, la libertad sindical y la autonomia colectiva re-
presentan las garantias constitucionales de la clase trabajadora.

Afirmamos gue la congtitucionalizacion especifica de la libertad sindical y
sus elementos componentes no es un hecho social, politico e ingtitucional
superfluo o redundante, con base en que ya estaba garantizado € genérico
derecho de asociacion.

Como ya lo sefidamos, en e marco de la congtitucionalizacién socia que
incorpor6 € segundo gran paguete de derechos humanos en nuestras consti-
tuciones del siglo XX — e primer paquete liberal 1o habia aportado € enci-
clopedismo y la Revolucion francesa—, la libertad sindical y € derecho de
huelga fue la exigencia que la clase obrera planted en Versalles, después de un
siglo de luchas sociales.

Los poderes juridicos emergentes de esa libertad sindical no constituyen la
misma materia prima normativa, que se expresa en el poder reglamentario de
los demaés grupos sociales.

Por eso hablamos nosotros de un pluralismo conflictual en el sistema ca
pitalista, tomando en este aspecto la posicion sostenida por Khan Freund. Pero
le agregamos que ademés es fundacional o genético, que es bipolar y que, en
cuando tal, ha sido bilateramente constitucionalizado.

Como ya se dijo, de un lado esta el aparato juridico de la propiedad y del
otro el instrumental técnico de la accion sindical y sus facultades.

Para nosotros e reconocimiento por el derecho de la libertad sindical repre-
senta e acuerdo en ese pluralismo conflictual genético, bipolar y constitucio-
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nalizado de los propietarios de capital y los trabgjadores en tregua histérica, con
sus armas juridicas documentadas en el pacto fundacional de la comunidad.

De ahi la diferencia esencial entre las expresiones subjetivas de esa libertad
de agremiacién y de la necesidad socia de los sujetos sindicales, frente a la
contingencialidad de las asociaciones del simple derecho de asociacion, que
ningun conflicto histérico promovieron en la historia de la humanidad.

También existe diferencia de instrumentos y poderes de los sujetos sindi-
cales respecto de los demas grupos asociativos.

Las asociaciones de cualquier naturaleza, expresion del derecho de asocia
cion genérico, solo tienen poder reglamentario de autoconformacién, pero no
tienen capacidad para la realizacion de convenios con efectos erga omnes, ni
tampoco poseen la capacidad de la autotutela, en tanto no se mueven en €
cuadro de la oposicion bipolar de capital y trabajo.

La riqueza de la autonomia colectiva y de la libertad sindical tiene la pe-
culiaridad de ese efecto extrasubjetivo. El efecto erga omnes no es otra cosa
gue la homologacion juridica de un salto solidario que ha tipificado siempre
a los sujetos sindicales. Un salto por encima de los afiliados hacia todos los
trabajadores de la rama e inclusive en su caso de toda la clase trabajadora.

Es ésta una profunda cualidad ética que hizo que nunca en la historia €
sindicalismo congelara su accion o su lucha a circuito reducido de sus &fi-
liados ni que limitara a ellos las conquistas logradas. Diferencia esencial con los
demés grupos colectivos con los cuales a veces se pretende identificar con
los sindicatos, y que trabajan en realidad para € ambito clausurado de sus
miembros y sus objetivos.

Es diferente, también, € alcance de la representacin. Los sujetos sindicales
actlan en una representacion que se opera respecto de los trabgjadores, sin
mandato y aun sin conocimiento de los beneficiarios, como parte de una lucha
socia o colectiva. Representacion que se da a veces desinteresadamente res-
pecto del que no trabaja en la rama y aun de quien hoy no existe, pero que,
cuando ingresa, aprovecha la libertad sindical cristalizada en mejoras en los
parrafos de un convenio.

¢COmo sostener, entonces, que la autonomia colectiva y la representacion
de un sindicato que se traduce en tales condiciones sea la misma de un grupo
humano, de una sociedad anénima o de cualquier asociacion?

La representacion sindical es un aporte autbnomo conceptua propio de la
libertad sindical. Escapa a la tradicional biparticion de la representacion en €
campo civil, entre representacion legal o representacion contractual o conven-
ciona. Se opera, en € caso de la accién del sindicalismo, una representacion
histérica de hecho, por €l rol cumplido en la relacion capital y trabajo a través
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del proceso factico, primero de enfrentamiento de los excesos de larevolucion
industrial y después, dd largo tramite social para e reconocimiento de los
derechos sindicales.

Pero no sblo & proceso histérico y la representacion constitucional demues-
tran que no es posible identificar a todos los grupos sociales, incluidos los
sindicatos, en e marco de un pluralismo organizado, sino que e propio de-
recho internaciona también reflgja un cuadro de garantias que tipifican como
especifica a la libertad de accion de los sujetos sindicales.

El carécter, por gemplo, no derivado sino originario de los sujetos sindi-
cales y de su autonomia se aprecia especialmente cuando € Convenio Inter-
nacional nimero 87 excluye toda autorizacion para funcionar. La exigencia
de independencia del Estado y de los sectores patronales, exigencias propias
del Convenio nimero 87, no tendrian sentido en & caso de los grupos aso-
ciativos comunes.

S6lo la especificidad de la oposicion econémico socia explica esas exigen-
cias. ¢Qué puede importar, y en qué podria afectar € apoyo econémico del
Estado o el apoyo econdmico del empleador a un grupo asociativo cualquiera?
Sin embargo, esas condiciones, en atencién a la especialidad del fendbmeno
del sindicalismo, comprometen el principio de purezay la independencia cla-
sista del movimiento obrero.

2. Caracter sistémico-democratico

El carécter sistémico-democrético de la libertad sindical trae aparejada la
necesaria complementacion instrumental de los derechos fundamentales de la
persona humana.

La libertad sindical carece de efectividad o vigencia real s no se apoya en
e goce pleno de los derechos individuales propios de una concepcion huma-
nistay antropocéntrica, que asegure la potencialidad de las acciones de hom-
bre en un sistema democrético. En tanto la libertad sindical es accién de con-
vencimiento, es asociacién de voluntades, es expresion de ideas y es
divulgacion de convicciones y objetivos, no es posible concebir un régimen
de libertad sindical sin los derechos humanos complementarios incorporados.

El triptico esencial de los derechos humanos: libertad fisicay moral, libertad
de expresién y libertad de reunidn, son consideradas como esenciales en un
régimen de sindicalismo auténtico, vale decir libre, independiente y repre-
sentativo.

Decimos asi que la libertad sindical es una libertad compleja, que no es
autosuficiente pues requiere para exigtir la instrumentalidad de otras libertades
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civiles y politicas. ¢De qué serviria la declaratividad formal de la libertad
sindical —por gemplo, aprobando e Convenio Internacional nUmero 87— s
en la practica no es posible gjercer el derecho de reunion para constituir un
sindicato o deliberar un programa de accion? Si no es posible difundirlo, por
no existir la libertad de expresion del pensamiento, ni libertad de prensa.

La libertad sindical es profundamente solidaria con las demas libertades
gue integran el sistema de derechos humanos reconocidos. Esto fija a la li-
bertad sindical y al derecho colectivo un objetivo esenciamente humanista.
Si bien su sujeto propio es €l sindicato, ese sujeto colectivo no es un fin en
si mismo sino que es un medio para lograr la libertad, la justicia econémica
y €l bienestar del hombre, que en definitiva debe ser € fin del derecho como
el de toda la cultura.

Cuando, en 1947, la XXX reunion de la Conferencia Internacional del Tra-
bajo abord6 e problema de la libertad sindical se hizo constar que:

...la libertad de asociacion profesiona no es mas que un aspecto de la libertad
de asociacién en general, que debe integrarse en un vasto conjunto de libertades
generales del hombre, independientes y complementarias unas de otras, que com-
prenda ademas la libertad de reunién, de palabra y de opinidn, la libertad de
expresiéon y de prensa, etcétera.

La libertad sindical tiene un rostro activo que exige la disposicion de los
derechos aludidos. Pero tiene también un rostro defensivo pasivo que requiere
proteccién y defensas contra la agresiéon de la personalidad fisicay moral del
gue gercita la libertad sindical. Ello, mediante el reconocimiento juridico de
garantias contra la detencion injustificada, del debido proceso ante jueces im-
parciales, la no retroactividad de la ley penal, la libertad de acciones privadas
e inviolabilidad de domicilio y de papeles.

Un elevado numero de informes del Comité de Libertad sindical de OIT
han destacado esa coexistencia indispensable con los derechos fundamental es
del ser humano.

Con base en este carécter sistémico globalizador de libertades que estamos
desarrollando, el Comité de Libertad Sindical ha exigido garantias judiciales
frente a la detencidn de sindicalistas, y la detencién preventiva; la necesidad
de un poder judicia independiente que excluya los tribunales ad hoc y los
juicios sumarios especiales, con los que a veces las dictaduras pretenden vestir
la represion antisindical.

Si bien estos requerimientos parecerian obvios, la reiterada violacion y des-
conocimiento de los derechos sindicales en el ambito del subdesarrollo espe-
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cialmente, aun en e Estado de derecho aparente, se hace preciso la mencién
de tales garantias como imprescindibles.

3. Factores de la relatividad y libertad sindical

Ciertos esclarecimientos metodol 6gicos nos llevan a la conviccion de que
lalibertad sindical y € debido respeto de su trascendencia social pueden verse
afectados por la nota de relatividad ligada a las condiciones de la reaidad
social, econdmica, politica, sindical, etcétera.

Sin duda, es de importancia fundamental la praxis sobre € ordenamiento
juridico formal. Espacio y tiempo son dimensiones gue ateran en forma fun-
damental lavigenciade lalibertad sindical. Un extranjero que leyeralos textos
congtitucionales y legales de mi pais, como los de cualquier otro, no tendria,
por si solo, un conocimiento cientifico cierto y valido del tema relaciones
entre libertad sindical, otros actores sociales y € Estado.

La imbricacién de lo juridico en la libertad sindical con aspectos sociales,
econdmicos y politicos puede hacer no cientifica toda voluntaria esterilizacion
0 depuracion frecuente del andlisis técnico universitario. Debe asumirse que
deberan bordearse siempre € riesgo de aristas politizantes —pero no partidis-
tas— s setiene e prurito de la exactitud del objeto cientifico. De otro modo
—como suele suceder con algunos estudios juridicos y, por qué no, también
sociolégicos— la dternativa es la vaguedad formal sobre un objeto irreal.

Podemos decir que la libertad sindical esta sometida a un ato nivel de
variables que relativiza la pretension de formular consideraciones en forma
abstracta, validas para todo espacio y todo tiempo.

Vae més que toda tentacion hacia lo inmutable o duradero reconocer en
d tema una tension dialéctica, que obliga a oido atento y no dogmatico de
la cambiante realidad.

Esto sea dicho sin perder € rastro de los que son principios fundamentales
gue deben gobernar, a nuestro juicio, la funcion del sindicalismo en las so-
ciedades de economia de mercado.

En breve resefia ilustrativa de esa relatividad sefialamos las siguientes va
riables: area econdmico social; régimen politico en vigencia; modalidad del
sindicalismo predominante.

Primero. En orden a é&rea econdémico socia, cabe sefidar la diferencia de
trato de la libertad sindical en los paises industrializados y en los Estados
pertenecientes al area del subdesarrallo.

En los paises desarrollados, en grandes nimeros, puede registrarse respeto
por la negociacion colectiva, estabilidad del gercicio del derecho de agremia-
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cion, efectividad de formulas de cogestion, etcétera. Sin duda, todo €llo, de-
bido a un reconocimiento e institucionalizacion del sindicalismo dentro de la
comunidad, en lo que incide la tradicion sindical, la estabilidad politica,
la infrecuencia de la irrupcidn castrense, la ausencia de los condicionamientos
de la deuda externa y € rol de economias dominantes, 1o que le permite
compartir con e movimiento sindical |os beneficios muchas veces producidos
a costa de los paises dependientes o ma desarrollados.

Por lo contrario en los paises del area del subdesarrollo € sindicalismo
suele ser débil en su implantacién real como consecuencia de condiciones
econdmicas estructurales. Dependencia del imperiaismo, dependencia de los
organismos de crédito internacional, condicionamientos generados por la deu-
da externa y relacion desigual de intercambio, hacen que € sindicalismo y la
libertad sindical tengan que luchar més por su vida, por su existencia, muchas
veces gue por la debida dedicacion y logro de objetivos concretos.

Segundo. Con respecto al régimen politico en vigencia, sin duda de acuerdo
atodo lo analizado, la libertad sindical tiene poca vida en las rupturas demo-
créticas, gque han sido frecuentes en € area del subdesarrollo y en especial de
América Latina. La primera libertad agraviada, junto con la libertad fisica y
el derecho a la vida, suele ser € hacer sindical.

En € Estado de derecho, cuando no es solamente formal, la libertad sindical
tiene mejores posibilidades de desarrollo y crecimiento. No descartamos, a
veces, invalidaciones, ocultas o no, en sistemas formalmente calificados como
Estados de derecho.

Tercero. De acuerdo con la clasificacidn que realizamos en nuestro trabajo
““Perspectivas del derecho colectivo del trabgjo” (Revista de Derecho Laboral,
nim. 123, p. 588 y siguiente), en & caso del sindicalismo inauténtico, es decir
d que no es verdaderamente representativo de los intereses de la clase traba
jadora, la libertad sindical se encuentra virtualmente traicionada en sus obje-
tivosy logros. Ya sea la férmula del sindicalismo complaciente con la patro-
nal, bajo la denominacion de sindicalismo amarillo, como la del sindicalismo
de paja o denominado blanco por De la Cueva, en cualquiera de ambos casos,
la libertad sindical aparece enfeudada al patrono sin existencia real ni inde-
pendencia alguna. Si bien esta modalidad de sindicalismo acompafia a las
dictaduras, también figura en formulas de coexistencia en regimenes demo-
créticos, dependiendo del grado de pureza clasista y reivindicadora que ca
racteriza al movimiento obrero.

En el sindicalismo realmente representativo distinguiamos € sindicalismo
de negociacion, € sindicalismo de contestacion o de qugay € sindicaismo de
contestacion global o revolucionario.
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En e sindicalismo de negociacién o concertacion de gran poder en los
paises desarrollados, ejemplificado especiamente en e sindicalismo nortea
mericano, € gran instrumento de la libertad sindical es € convenio colectivo.
La libertad sindical goza de estabilidad méas ala de una muy relativa profun-
didad ideolégica o de cambio profundo de la sociedad.

En & sindicalismo de contestacion o de queja, difundido en el area subde-
sarrollada cuando existe democracia politica, las condicionantes de la vida
econdmica de la zona de dependencia, la represion encubierta de los dirigentes
sindicales y las dificultades de desarrollo, més ala de la discutida gestion de
direccidn, la libertad sindical tiene logros limitados préacticamente en la tota-
lidad de sus campos, crecimiento, desarrollo de los convenios colectivos y
afirmacion a la autotutela.

El sindicalismo de contestacion global transforma la libertad sindical en un
instrumento inscrito en la accién politica global adoptada.

4. Libertad sindical: autenticidad y representatividad

La trascendencia del tema que nos ocupa deriva de esa condicién de la
libertad sindical, que ademés de generar un derecho subjetivo y por lo tanto
poderes de actuacion en € campo de la negociacion juridica, es ademés una
libertad del hombre. La libertad sindical involucra una zona vulnerable y de-
licada, pues todo avance ilegitimo o desbordado del Estado sobre la libertad
sindical implica una invasion y una restriccion en la esfera de libre actuacion
de la persona humana.

Por eso, podemos decir que la libertad sindical es un indicador social de
la posicién que ocupan los sindicatos en € cuadro de relaciones de una so-
ciedad determinada. Seria valido decir: dime qué espacio tiene la libertad
sindical y te diré las caracteristicas humanitarias o libertarias del sistema.

Actlia como un aparato juridico complejo de igualacién de las relaciones
econdmicas, con € fin de hacer efectivo el principio de igualdad de nuestras
congtituciones. Sin la libertad sindical no seria posible la capacidad interlo-
cutora de la fuente de trabgjo en la contradiccion permanente con € capital.

La debida interpretacién de la libertad sindical, como derecho fundamental
del hombre, enfrenta técnicamente los intentos al estilo del corporativismo
fascista 0 del golpismo autoritario castrense, que buscan convertir a los sin-
dicatos en érganos de dominio de concepciones transpersonalistas, que en de-
finitivainstrumentalizan y cosifican a hombre al servicio de ideas autoritarias.
La defensa de la libertad sindical y la accién autondmica de los sindicatos es
esencial para la concepcion humanista de la sociedad politica.
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Por supuesto que esta caracterizacién positiva y esperanzada sobre € rol
de la libertad sindical encierran e presupuesto esencial de un sindicalismo
autentico.

Y decir autenticidad, es hablar de plena democratizacion de funcionamiento,
es hablar de representatividad red y efectiva de los intereses de la clase traba-
jadora. Una cosa es la representacion, investidura formal, y otra es la repre-
sentatividad como cualidad de identificacion verdadera entre direccién y
bases. El derecho sindical tiene ali un problema esencial del nuevo tiempo,
porque € enfrentamiento de la problemética de la tecnologia, la crisis, la
desocupacion, la insuficiencia del salario, la organizacion del mercado de tra
bajo, requieren un sindicdismo potente, libre, pero ademas plenamente repre-
sentativo y no solamente portavoz del dominio burocrético.

Sin duda, la necesaria idea de representatividad y autenticidad, en cuanto
a que la libertad sindical cumpla tales objetivos, es imperiosa por una razén
filosofica de valoracion del sindicalismo mismo.

Nuestra opcién filosofica es clara. En la definicion axioldgica entre € Es-
tado, e grupo o € hombre, la finalidad es el hombre. Los sistemas deben
servir a hombre su libertad y su bienestar. El fin dltimo del sindicalismo no
€S sU propia promacion, sino su instrumentalidad para hacer mejor lacondicion
humana. De ahi, que la libertad sindical esté ligada a la autenticidad y a la
representatividad real es condicién fundamental para que e sindicalismo no
sea un fin en si mismo, sino un medio para la realizacién de la justicia social.

En este trabajo consideramos que los avances que aportaron los Convenios
87 y 98 de la OIT a derecho laboral en general, y en especia a derecho
colectivo dd trabajo, congtituyen la consolidacion de un nivel de pensamiento
universal, trascendente y vélido, que tomaremos como guia o codificacion
virtual de una concepcion justa, progresista y democrética del sindicalismo.

Lo entendemos asi, porque dichos instrumentos del derecho internacional
del trabgjo afirman cuatro principios que consideramos esenciales para un
gercicio clasistay libre de lalibertad sindical en el mundo: libertad e igualdad
para formacién de los sindicatos; autarquia de funcionamiento y determinacion
de fines;, autarquia externa en razén de la independencia del Estado y del
patronato; y democrético y participativo de su funcionamiento y toma de de-
cisiones en lo interno.

Podria objetarse que nuestra generalizacion de principios de los Convenios
87 y 98 no seria aplicable a quienes no han ratificado tales instrumentos.

No obstante, consideramos que los grandes principios de los convenios
mencionados pueden ingresar en aquellas constituciones que, como la urugua
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ya, abren el camino de incorporacién de derechos individuales del hombre no
previstos expresamente en |os textos (articulo 72 de la Constitucion uruguaya).

Si bien los convenios mencionados hacen siempre reserva del principio de
legalidad de las legislaciones nacionales, la aplicacién de tal principio no po-
dria afectar € principio de la horma mas favorable que la propia constitucién
de la OIT ha implantado.

[1l. LA LIBERTAD SINDICAL EN DIMENSION INDIVIDUAL

Hacemos referencia a la dimensién individual como criterio artificioso del
analista que descompone en & examen € accionar individual, pero no porque
exista en realidad como libertad una libertad individual en materia sindical.
La libertad sindical es siempre derecho de referencia colectiva. La libertad
sindical es un derecho de esencia colectiva, pues no se agota jamés en una
facultad individual. Cuando se gjercita €l derecho de afiliacion se actla en
funcién de una libertad colectivizadora de integrar un sujeto colectivo. La
accién individua tiene potencialidad colectiva. Con tal reserva, en la visiéon
de la dimension individual es posible distinguir las siguientes facultades:
la de adhesion, la de abstencién, la de desistimiento y la constituyente.

Entendemos por adhesion con sentido muy amplio la accién consciente de
apoyo y solidaridad a una 0 mas acciones o a la conducta sindical global de
la organizacion. Es claro que adhesién es mas amplio que afiliaciéon y coti-
zacién, que son elementos componentes de la adhesion y de incorporacion
formal. Queremos con la amplitud del concepto de adhesion alcanzar, como
expresion de la dimension individual de la libertad sindical, aun la actitud de
apoyo y acatamiento a medidas de accion del sindicato. Un no afiliado que
adhiere a una medida de accién directa del sindicato esta g ercitando, a nuestro
juicio, la libertad sindical por una operacién automética no formal emergente
de ese acatamiento, y debe gozar de la proteccidn en razon del informalismo
en el gercicio de la libertad sindical. La confusion, a nuestro juicio ya exa-
minada en & capitulo 1l de las formas del derecho de asociacion del derecho
comun, con €l derecho de sindicaizacion lleva a identificar los mecanismos
de socio de una sociedad anénima o de cualquier otra sociedad con la estruc-
tura digtinta del trabajador y confundir gjercicio de la libertad sindical nece-
sariamente con acto de afiliado formalmente incorporado.

Cuando € acto de adhesion importa la afiliacién sindical, € gercicio in-
dividual se enriquece con las formas de lo que hemos I[lamado activismo sin-
dical comln o propio, que es la participacion del sindicalista en € accionar
externo del sindicato y en e funcionamiento interno de sus 6rganos.
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Eventualmente, la libertad sindical en esa dimensién individual comprende
0 puede comprender cargos de representacion en la empresa 0 en Grganos
gubernamental es.

La libertad sindical, como acto de adhesion o afiliacidn en su caso, supone
la existencia de una organizacion sindical a la que se incorpora.

Pero se expresa también en la posibilidad de utilizar una facultad consti-
tuyente, o de formacién de la organizacion sindical, cuando no existe sindicato,
0 en e caso en que € trabajador no esta dispuesto a adherir a existente y
trabaja para el concierto de voluntades, a fin de crear un nuevo sindicato. Esta
facultad constituyente, asi como la facultad de adhesi6n a organi zaciones cons-
tituidas como o ha establecido € Convenio nimero 87 de OIT, estan reconocidas
con la méxima amplitud en una expresion de genera aceptacion laboralista
gue ha sido defensa eficaz de la libertad sindical. EI Convenio nimero 87,
en sintesis adecuada, impone como requisitos que sea ‘‘sin ninguna distincion
y sin autorizacion previa’.

Consideramos que puede darse por conquista definitiva del pensamiento
laboralista en materia de libertad sindical esta igualdad e indiscriminabili-
dad del derecho a sindicarse, que no es otra cosa que la aplicaciéon del prin-
cipio de igualdad ante la ley de nuestras constituciones del siglo XX latino-
americano.

““Sin ninguna distincion”, implica hoy que la libertad sindical comprende
de igual manera a los trabajadores publicos que a los privados, que no puede
dejar de existir para los atos empleados o empleados de direccidn, y que
tampoco puede hacerse ninguna distincidn en razén de sexo, color, raza, creen-
cias religiosas o politicas. Méas aln, como agentes de seguridad hasta los po-
licias y soldados disfrutan del derecho de sindicalizacién (sujeto a las espe-
cialidades que puedan corresponder conforme a las legislaciones nacionales),
alaluz ddl articulo 9 del Convenio nimero 98.

De la jurisprudencia emergente de los informes del Comité de Libertad
Sindical ha quedado definido que se violaria € principio de indiscriminacion
del Convenio 87, si se hacen limitaciones por listas de profesiones, s se exige
en una legislacion nacional un nimero de integrantes del sindicato o s se
limita el derecho a determinadas categorias.

El principio de pureza e independencia del patronato si impediria, en cam-
bio, la formacion de sindicatos mixtos de trabagjadores y patrones. Algunas
legislaciones prohiben expresamente tal posibilidad (México, Italia, Espafia,
etcétera).

La facultad constituyente o de formacion de sindicatos, es auténoma de
acuerdo con la expresion, también del Convenio 87, *‘sin autorizacion previa''.
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No necesita completarse con acto administrativo habilitante de la autoridad
publica.

Sin lugar a dudas, & Convenio 87 reflgja con acierto laresistencia alo que
fue la deformacion autoritaria del sindicato dominado por el Estado y €l par-
tido. Durante la Conferencia Internacional en que se aprueba € Convenio
existia una mentalidad clara y un pensamiento antifascista, que llevo a la
debida definicion de la relacion entre sindicalismo, Estado y partido. De ahi
la preocupacién del Convenio nimero 87 de subrayar la independencia del
Estado, no s6lo en € funcionamiento sindica sino desde € nacimiento del sin-
dicato, y muy bien traducido en los términos absolutos de la locucién ‘‘sin
autorizacién previa’, que ha sido corroborada en su acance por una elabora-
cion consultiva de permanente defensa de la autonomia sindical por parte del
Comité de Libertad Sindical.

Reiteradamente han partido desde la OIT sefiales claras, cuando se rechaza
la aprobacion discrecional de estatutos por la autoridad administrativa, cuando
se exige €l registro con autorizacion ministerial o cuando se exigen requisitos
de publicidad que en definitiva se convierten en un requisitos de previa
autorizacion. Tampoco se ha considerado como respetuosa del Convenio la au-
torizacion administrativa, aun cuando se instaure un recurso ante la sede
judicial.

Desde nuestro punto de vista, ninguna exigencia de registro puede ser ad-
mitida, ni aun para ciertos privilegios de representacion o de hombramiento
de delegados para érganos estatales. Todas las organizaciones tienen que estar
colocadas en pie de igualdad, en cuanto a la no exigibilidad de autorizacién
previa o registro para gercitar sus derechos. De otro modo, se afectaria €
principio de independencia del Estado.

La Unica forma gque consideramos compatible con la publicidad seria €
mero depdsito de los estatutos para los efectos de publicidad, pero sin gque la
administracion pueda realizar ningun acto administrativo que pueda dilatar o
condicionar la existencia del sindicato, que debe considerarse existente en
funcién de la voluntad concertada de sus trabajadores sin autorizacion o acto
de admisibilidad alguno.

Ello no implica que deje de estar vigente € principio de legalidad, en cuanto
respeto a orden juridico vigente, siempre y cuando estemos en un Estado de
derecho y que & orden juridico sea respetuoso del régimen sindical que la
propia OIT ha establecido, a salvo € principio de la norma més favorable
nacional.

Es con estos limites conceptuales que debemos entender e informe a la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1948, de la Comision de Libertad
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Sindical y de Relaciones de Trabajo, que decia: ‘‘que los Estados quedan
libres para fijar en su legislacion, las formalidades que les parezcan propias
para asegurar € funcionamiento normal de las organizaciones profesionales’.

Ese concepto de normalidad esté ligado al respeto estricto de la exclusion
de toda limitacion por accién de gobierno o condicionamiento creado por la
autoridad publica.

La facultad constituyente de sindicatos propia de la liberad sindical a que
audimos, esta dotada de un poder absoluto en cuanto a establecimiento del
nimero de organizaciones sindicales.

Asi lo entiende e Convenio nimero 87, también dentro de |a filosofia de
amplia libertad que patrocina, al expresar: ‘‘tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes’ (articulo 2°). Esta remision es de
respeto a la autonomia de la voluntad de los trabajadores, en cuanto a su
capacidad de constituir nuevas organizaciones. Sin duda, los articulos 2° y 11
del Convenio 87 impiden que la legislacion nacional imponga un sindicato
Unico en una actividad, o en una localidad, o en una rama o que de igua
manera imponga organismos sindicales Unicos de segundo o tercer grado.

El derecho colectivo tiene sectores teméticos, territorios plasticos aln no
bien definidos, que la doctrina dilucida.

Uno de dlos es el de la unicidad o pluralismo sindical. Utilizamos la ex-
presion unicidad usada por la doctrina en € sentido de unidad impuesta por
laley, a diferencia de la unidad sindical que es el resultado del juego espon-
taneo de la actividad sindical.

Bésicamente, la opcion entre la unidad legal preceptiva y € pluraismo
sindical se centraen elegir entre una solucién de politica sindical, que aconseja
la unificacién como medio indispensable para fortalecer a movimiento obrero
y €l respeto a principio de libertad sindical, que deja de existir cuando no se
admite la posibilidad de crear nuevas organizaciones o se niega la facultad
de eleccion.

Contra e pluralismo se invoca la pulverizacion sindical, € divisionismo,
causantes entre otros factores de la debilidad del movimiento obrero, y la
dificultad que implica la eleccion del sindicato méas representativo.

Contra la unicidad sindical determinada por el régimen legal se objeta,
fundamentalmente, que anula la libertad sindical, y la artificiadidad de una
unificacién que congela @ panorama sindical, privilegiando a una determinada
organizacion y propiciando la profesionaizacion de la dirigencia. Podra su-
ceder que, ante una realidad histérica determinada en el marco de credibilidad
del subdesarrollo, puedan generarse dudas sobre la politica a adoptar, pero en
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d plano de la teoria y los principios fundamentales del derecho sindical no
vacilamos sobre la absoluta necesidad del régimen plural.

La libertad es eleccidn, y sin las diversas opciones que crea e pluralismo
no hay eleccion. Esto es un atributo de de la democracia.

Como ya lo hemos sefialado,

sin duda la pluralidad sindical debilita o puede debilitar al movimiento sindical
en homengje a la voluntad individual y a su posibilidad selectiva. Pero también
escierto que launidad sindical para que sea auténticay real debe ser e resultado
de la conviccidn, la espontaneidad y €l buen trabgjo sindical.

En el mismo sentido expresa Russomano: ‘‘La férmula —que puede parecer
contradictoria— es en verdad, ideal: € sindicato Unico debe nacer de la plu-
ralidad sindical, o sea, debe perdurar la unidad de la categoria profesional o
econdémica a margen de la posibilidad, espontaneamente abandonada, de la
formacion de sindicatos disidentes.”

El pluralismo sindical es, por otra parte, la Unica solucién arménica con €l
articulo 2° del Convenio Internacional nimero 87, pues el monopolio sindical
convierte en letra muerta la facultad consagrada por esa disposicion. Aun ra-
zones de politica sindical, inclinan a preferir que el movimiento sindical en-
frente el desafio de lograr su predominio, por su accionar, por su lucha, por
su forma de captacion y no por decision oficial.

Resta por analizar el ““callejon sin salida’” de la determinacion del sindicato
mas representativo a que necesariamente nos conduce la opcidn por e régimen
sindical plural.

Si parala defensa de lalibertad sindical en forma plena es preciso enfrentar
este problema técnico del sindicato més representativo, que asi sea. Ya sea
gue se siga €l criterio del nimero de &filiados, que se tome una pluralidad de
elementos como en la legidlacién francesa 0 que se siga € criterio de nuestra
ley nimero 13.556, la problemética de la determinacion del sindicato mas
representativo no puede congtituir un obstaculo para ratificar la pluralidad
como una condicion de la eleccién y de la libertad.

A nuestro juicio, € criterio de determinacion deberia ser € del nimero de
afiliados por ser objetivo, asociado tal vez a la antigliedad o experiencia.

Sin lugar a dudas €l poder de convocatoria 0 de concitar adhesion del sin-
dicalismo es capitulo esencial de la progresividad. La estricta aplicacion su-
perada la tara de la inanidad, a que aludia Barbagelata, del derecho colectivo.
Y en esa fuerza o poder tendra incidencia la unidad del movimiento sindical
gue integra asi esta variable.
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Ademés de la faz positiva de la libertad sindical, en su doble posibilidad
de adhesion y constitucion de sindicatos, la dimensién individua integra la
Ilamada libertad negativa, que consiste en la capacidad del sindicalizado para
retirarse 0 en € no sindicalizado para abstenerse de adherir.

Toda libertad es, en esencia, opcion entre las posibilidades. Si el trabajador
no puede gercer su derecho a no afiliarse no se puede hablar de libertad sino
de obligacion de sindicarse. Por ello va estrechamente unida a la libertad
positiva € derecho o no a sindicarse.

Si bien filosoficamente esta fundada la inclusion de esta modalidad de la
libertad sindical, no cabe duda que, desde cierto punto de vista, se inscribe
en un plan individualista antisindical, que persigue proteger a individuo contra
la presunta “‘tirania del grupo’” a que aludia Durand.

Los trabgjadores han resistido este principio, pues €l fomento de la sindi-
cacién se ve trabado por este derecho que garantiza la abstencién y la pres-
cindencia respecto del movimiento sindical. Claro esta que consagrar la
libertad negativa de afiliacién no debe entenderse como sinénimo de deser-
cion, pues en un régimen de pluralidad significa asegurar la libre eleccién de
la organizacién sindical, y en un régimen de unidad sindical de hecho debe
completarse con la posibilidad de constituir nuevas organizaciones. Lo que
sucede es que la experiencia de los trabgjadores indica que la libertad negativa
suele ser, a menudo, e escudo de los indiferentes o de los que aceptan las
conquistas materiales del movimiento sindical, pero sin riesgo ni compromiso
de su parte.

Por estas y otras razones, ya cuando en el afio 1927 se discutié e cuestio-
nario preparatorio del Convenio sobre Libertad Sindical, los patronos acepta-
ron la implantacién del principio de la libertad negativa, no asi los trabaja
dores. Cuando se discuti6 en las reuniones 31 y 33, de la Conferencia de 1948
y 1949, € tema del proyecto del Convenio nimero 98, se resolvié no tomar
decision sobre el problema en € instrumento que se preparaba. EI Comité de
Libertad Sindical, por su parte, ha declarado reiteradamente que los Convenios
nimeros 87 y 98 no resuelven e problema de la libertad negativa de sindi-
cacién, cuestion que debe quedar a resolucion en € plano nacional:

basandose en la declaracion de la Comisién de Relaciones de Trabagjo de la
Conferencia Internacional del Trabagjo en 1949, en la que se establecia que €
Convenio nimero 98 no deberia interpretarse en e sentido de que autoriza o
prohibe las clausulas de seguridad sindical y que estas cuestiones deben resol-
verse de acuerdo con la reglamentacion y la préctica nacionales.
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Las conocidas cldusulas sindicales de taler cerrado y taler sindical han
intentado robustecer |a organizacién sindical sin caer en & monopolio sindical
de origen legal.

No obstante, €l intento transaccional y la circunstancia de que se trata de
una manifestacion de la propia organizacion sindical y no del Estado, las
referidas clausulas son violatorias de ese principio de la libertad sindical ne-
gativa 'y contradicen a nuestro juicio e Convenio nimero 87.

De todas maneras, la polémica sobre la admisién o no de las cldusulas
sindicales de taller cerrado o taller sindical o aun de preferencia, que ocupé
a tratadistas y comentaristas hace algunos afios, ha perdido hoy su trascen-
dencia. La inclusiéon de tales clausulas en las décadas del 40 y el 50 repre-
sentaba € reflgjo del poder de negociacion del sindicalismo que podiaimponer
en los convenios colectivos la sindicalizacion obligatoria de los trabajadores
de la empresa.

Era, de alguna manera, una expresién de un poder sindical en auge. Ya
entonces eran clausulas introducidas especialmente en el mundo sindical an-
glosajon.

Hoy, en la 6ptica del subdesarrollo latinoamericano, con € impacto acu-
mulado de los nuevos factores derivados de la flexibilizacion, la precariedad
contractual, la desregulacion y las dificultades de los puestos de trabajo que,
entre otras causas, trgjo la nueva tecnologia y la informética, y € debilita-
miento del sindicalismo, tornan ilusoria la viabilidad del taller cerrado o €
taller sindical.

El sindicalismo tiene que enfrentar la desocupacion, la insuficiencia de sa
lario, la crisis del empleo industrial y una debilidad creciente para la nego-
ciacién por la represion sindical encubierta, y la crisis del sindicalismo més
fuerte que en d sindicalismo industrial.

Por todo ello, no tiene mucho sentido y no estd exento de cierto anacro-
nismo, hoy, la profundizacién de un debate sobre las supuestas clausulas sin-
dicales.

IV. LA DIMENSION COLECTIVA DE LA LIBERTAD SINDICAL

1) Yahemos realizado la salvedad de una cierta artificialidad en la escision
entre dimension individual y dimensiéon colectiva, que solo obedece a una
pragmatica expositiva.

De todas maneras, cronolégicamente, una vez alumbrada para € mundo
juridico la organizacién sindical u operada la adhesion sindical ¢cud es €
espacio juridico para la accién de los sujetos sindicales? El espectro de fa-
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cultades juridicas de que debe estar dotada la accién sindical es lo que deno-
minamos autonomia colectiva.

Si bien usualmente se limita e concepto de autonomia colectiva a la fa
cultad de crear ese negocio juridico especifico del derecho sindical, que es €
convenio colectivo, nosotros, siguiendo a Veneziani, incorporamos también
el campo de la autotutela, porque no concebimos a sujeto sindical en accion,
aun en el campo convencional, sin € respaldo de las normas relativas a la
conducta unilateral de los medios de accién directa que € derecho juridiza.

La autonomia colectiva se abre, asi, en un haz de normas de autoconfor-
macion y activismo sindica comin, de negociabilidad y de confrontacién.
Vale decir tres campos: institucional, convencional y conflictual.

En términos descriptivos provisorios, la autonomia colectiva es ese triptico
de poderes juridicos reconocidos: facultad o poder de autoconformarse, de
crear por consenso preceptos de alcance subjetivo abstracto y efecto norma-
tivo, y de gercitar por voluntad unilateral actos juridicamente relevantes. Pero
es, ademés, ontologia de relaciones, es la forma de estar de esos sujetos. Son
esos poderes en € todo social, como garantia de gjercicio de un derecho
fundamental del hombre moderno, que es la libertad sindical. La autonomia
colectiva es mirada hacia dentro (poderes) y es mirada hacia afuera (entorno
social, marco de libertad).

Sin pretension dogmatica, a los solos efectos instrumental es, sintetizariamos
e concepto de autonomia colectiva como & complejo de poderes juridicos de
autodeterminacion, por los que € sistema congtituciona fija la posicion ins-
titucional de los sindicatos, en tanto sujetos sociales auténomos en el marco
de una sociedad libre y democratica, como garantia de gjercicio de un derecho
fundamental del hombre moderno que es la libertad sindical.

Por todo ello, no compartimos la tesis que se ha dado en llamar pluraismo
originario, seguida por Burdeau y Gurvitch, que sostiene gque los centros de
emisién juridica privados coexisten en posicion pluralista de origen (de ahi
la denominacién de pluralismo originario de la tesis) en nivel de igualdad,
por lo que no se admiten diferencias entre € poder de heterocomando del
Estado y € de los grupos particulares. Reputamos criterio peligroso de con-
validacion de un poder “‘casi estatal”’ en las grandes corporaciones econémicas
o profesionales (castrenses, por gjemplo).

Tampoco nos adherimos a la posicion del [lamado pluralismo organizado,
basada en Ferri, Santi Romano, Pasarelli, de la autonomia colectiva privada
en los distintos grupos sociales, que reconoce sindicatos o no, pero con limi-
taciones y soporte en e poder del Estado —lo que algja a esta posicion de
la del pluralismo originario—. Esta posicién define la autonomia privada co-
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lectivacomo ‘el poder del grupo de determinar sus propios intereses” (Santoro
Passarelli).

No compartimos la indiferenciacién entre el sindicalismo y los demés gru-
pos sociales, ni que por esencia realicen los objetivos de la comunidad, tal
como se demuestra con la actuacién de las transnacionales en € campo del
subdesarrollo.

Nosotros identificamos como un estado de normalidad, en las sociedades
de economia de mercado, e llamado pluralismo conflictual a que se referia
Khan Freund, que es € estado polémico y de contradiccion del régimen ca
pitalistay que, ut supra, caificabamos como fundacional o genético (por estar
en el origen del sistema), bipolar (capital y trabajo) y congtitucionalizado (sec-
cion de derechos deberes y garantias de las Constituciones americanas).

2) Los poderes juridicos inherentes a la autonomia colectiva, suponen ine-
ludiblemente, en tanto gercicio de libertad sindical, la capacidad de autocon-
formarse y de funcionar, en forma libre y autébnoma, en los términos en que
lo establece el articulo 3° del Convenio de OIT nimero 87.

Esa autarquia o0 autodeterminacién en lo interno, se expresa en la redaccion
de estatutos y programas, en la organizacion de su administracién y activida-
des, en la eleccion de representantes, asi como en cualquier otro acto de fun-
cionamiento, todo con absoluta prescindencia e independencia respecto tanto
del patrono como del Estado.

No se admite ni la imposicién de modelo de estatutos, ni de clausulas de
los mismas, ni e requisito de aprobacion o autorizacion de ningan 6rgano, ni
la reglamentacion ni control de elecciones, ni exigencia de condiciones de
legibilidad o de otra naturaleza, ni fijacion de duracion de mandatos.

En caso de supuestas violaciones a estatutos o lesiones de derechos, la
administracion publica no puede intervenir en la vida sindical, pues esta re-
servado todo contralor a Poder Judicial, no siendo vaida la intervencion es-
tatal aun cuando se admita un recurso en sede judicial.

Contra la decisién administrativa frente a eventuales irregularidades finan-
cieras, también debera operarse exclusivamente el contralor pericial dispuesto
por lajusticia para evitar que tal temética se convierta en una excusa para la
indebida injerencia en el movimiento sindical por parte del Estado.

Esta autarquia interna implica también la capacidad de constituir federa-
ciones, centrales y cualquier modalidad de &filiacion internacional.

El principio ya audido de independencia del Estado ha llevado también al
Comité de Libertad Sindical de la OIT a sostener reiteradamente que no pue-
den nombrarse interventores estatales, ni eliminarse 6rganos sindicales, ni de-
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cretar suspension ni disoluciéon de organizaciones sindicales por actos admi-
nistrativos.

S6lo puede admitirse la intervencion del Poder Judicial, bajo condicién de
gue se trate de un Estado de derecho y, en casos de corrupcién o malversacion,
aun judicialmente se deberd definir responsabilidades personales y hasta pe-
nales, pero sin afectacion de la marcha del sindicato.

En orden alos fines o naturaleza de las actividades de los sindicatos, como
lo ha sostenido la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical, no se ex-
cluyen los objetivos politicos en la autodeterminacion libre de su campo de
accién y por otra parte es muy dificil separar hoy lo politico de lo sindical.

La Conferenciade OIT, en su XXXV Reunién (1952), admitio definiciones
sindicales aun en relacién a determinado partido, bajo la condicién de que no
afecte los objetivos econdmicos y sociales de movimiento sindical (pueden
verse pardgrafos 352 y 356 ‘‘La libertad sindical’’, 1985, Ginebra).

Creemos, si, que los fines de explotacion comercial o industrial afectarian
la pureza del objetivo propio del sindicalismo cambiando la naturaleza de la
organizacion social.

3) La autarquia sindical importa, ademas de la libre conformacion y pro-
gramacion de funcionamiento que hemos examinado someramente, una faz
dindmica referida a los medios de accion que, ademas de la labor de conoci-
miento y desarrollo de la organizacion incluye las facultades de concrecion
de convenios y € gjercicio en los casos necesarios de la autotutela.

Estos dos institutos conforman en forma esencial la autonomia del derecho
sindical.

No es € objeto de este trabajo su andlisis, pues serdn estudiados en otros
trabajos de esta obra colectiva, nos limitaremos a sefidar la trascendencia
autonémica de ambas figuras y € rol capital que cumplen en la vida del
sindicalismo.

Sin embargo, se perciben zonas de debate en cuanto a ambos medios de
accién en nuestra época. En materia de autotutela se debaten ciertos tipos de
huelga a los que se ha dado en llamar atipicos, a nuestro juicio en forma
errdnea porgue la dialéctica de la evolucion histérica alumbra en cada tiempo
formas nuevas de accion, por plasticidad con los cambios econdémicos y so-
ciales. Tan es asi, que podriamos decir que la tipicidad es inasible como cua
lidad permanente o que cada modalidad es tipica para la peculiaridad de su
tiempo histérico.

De igua modo, es tema de disension € punto de enlace entre €l interés
sindical y la comunidad, en € caso de los servicios esenciales.
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Ambos aspectos polémicos han sido, sin embargo, bien definidos por €
Comité de Libertad Sindical, reconociendo como valida toda autotutela sin
violencia penalizable y exigiendo jerarquizacion individualizada de ciertos bie-
nes juridicos protegidos (vida, salud, seguridad), para habilitar la calificacion
excepciona de servicios esenciales.

En orden al convenio colectivo, e respeto a la autonomia colectiva hace
esencial a su naturaleza autonémica el efecto erga omnes extrasubjetivo, que
opera la incorporacion de los contenidos normativos a los contratos indivi-
dualesy excluye la exigencia de aprobacion del convenio, asi como la decision
estatal de extension subjetiva del convenio.

4) Resta por resumir los aportes en la relacion entre la autonomia colectiva
y Estado. Podemos sefidlar como variantes méas importantes, entre otras, las
siguientes: En primer término, la forma clasica de lo que llamamos la auto-
nomia colectiva absoluta (documentada por la constitucionalizacion social).

En segundo término, la autonomia colectiva restringida por la intervencion
del orden publico econémico emergente de la crisis econémica posterior a la
Segunda Guerra Mundial.

En tercer término, la administracién por la autonomia colectiva del garan-
tismo —seglin denominacion de Veneziani—, lo que importa la delegacién a
la autonomia colectiva de la derogacion in pejus del garantismo (gjemplo: la
ley italiana 903/77). Bgjo esta formula ubicamos € [lamado contrato de soli-
daridad.

En cuarto término, la autonomia colectiva estimulada para la prevencion
de la conflictividad (legidaciéon de Esparia, Portugad y Grecia, en la década de
1980, y € gemplo sueco de 1977) que desarrolla la obligacion de negociar
y promueve la negociacién colectiva.

En quinto término, toda la experiencia que llevé la etapa de la concertacion
socia en que e Estado no sblo es promotor sino que interviene como parte.

5) A modo de final, una mirada de la autonomia colectiva desde la latitud
de nuestro subdesarrollo, 0 mal desarrollo como corregia bien Masper6, como
latinoamericano considero vaidas las breves precisiones siguientes:

El sindicalismo lucha a duras penas por sobrevivir frente al decaimiento
de lo socia y colectivo, como consecuencia del auge neoliberal y de la
caida del Ilamado socialismo real.

Regimenes autoritarios en algunos casos, corrupcién politica en otros,
han erosionado € ideario colectivo alo que se une la crisis de los puestos
de trabgjo, la represion patronal antisindical, los efectos de los cambios
tecnolégicos y la flexibilizacién y desregulacion del derecho laboral.
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Todo esto sitUa a la autonomia colectiva en un estado de crisis temporal
de recuperacion traumatica dilatada, pero cierta, para € pronostico de
nuestra esperanza.
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