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Resumen

En este trabajo desarrollaremos un estudio comparativo de modelos laborales que catego-
rizaremos como coherentes, incoherentes y mixtos a partir de la compenetracién que estos
tengan con los postulados del derecho de libertad sindical devenidos de los convenios
87 y 98 de la OIT, y la efectivizacion de dos objetos de analisis: a libertad de constitucion,
tamario y organizacion estructural del sindicato y la interaccion gremial a partir de la huelga
por solidaridad. Para este fin, se realiza una investigacion descriptiva y explicativa, em-
pledandose la metodologia dogmatica —cldsica de las ciencias juridicas—y los submétodos
sistemdtico, analitico y de enjuiciamiento de hecho. En tal medida, concluiremos cuales
son los principales errores de los modelos laborales en la blsqueda de los principios e
ideales de la sindicalizacion y algunos comentarios respecto a las razones por las cuales
superviven ciertos instrumentos juridicos enquistados en el siglo XIX en momentos en los
que deberia encontrarse el auge del reconocimiento y amparo del sujeto colectivo laboral.

PALABRAS CLAVE
Libertad sindical, huelgas de solidaridad, sindicato de rama/industria.

Abstract

In this paper we will develop a comparative study of labor models that we will categorize
as coherent, incoherent and mixed, based on their interpenetration with the postulates
of the right to freedom of association derived from ILO Conventions 87 and 98, and the
realization of two objects of analysis: the freedom of constitution, size and structural or-
ganization of the union and the union interaction based on the solidarity strike. For this
purpose, a descriptive and explanatory research is carried out, using a dogmatic metho-
dology -classical of the legal sciences- and the systematic, analytical and factual sub-me-
thods. To this extent, we will conclude which are the main errors of the labor modelsin the
search for the principles and ideals of unionization and some comments on the reasons
why certain legal instruments that remain anchored in the nineteenth century survive, at
a time when the recognition and protection of the collective subject of labor should be at
its peak.
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1. INTRODUCCION

La evolucién, o bien, la metamorfosis social acontecida en el anterior y actual siglo, se ha con-
solidado a partir de la innovacién tecnolégica y el interrelacionamiento humano que el sistema
econémico ha permitido amoldar para la creacion de una citoyenneté mondiale (Sobhi, 2013, pp.
133-135). No obstante dicho manto de progreso, existe la necesidad de contrarrestar el verdade-
ro propésito de la transformacién de las relaciones humanas, pues como bien precisaria Salman
Rushdie (1988) frente a la naturaleza de la mutacién, “el problema consiste en comprender la
verdadera utilidad del cambio”, siendo la flexibilizacion laboral, \as limitaciones al ejercicio sindical
y laincapacidad de actualizacién del derecho laboral a los cambios agitados de la realidad laboral
verdaderos centros de analisis ante la perpleja comunidad de trabajadores que ven las bases juri-
dicas garantistas del derecho laboral desvanecerse ante los infinitos intereses econémicos que en
la actualidad se priorizan.

Si bien es loable manifestar el estado precoz del desarrollo juridico de las garantias laborales,
siempre que esta se enmarca en apenas solo dos siglos y medio de vida, no menos cierto es que
este derecho nace de contextos sociales confrontacionales, situacion que se sigue conservando y
que actualmente impide el arménico ejercicio de las prerrogativas acordadas en los instrumentos
internacionales.

Ejemplo de ello es como la misma regulacion civilista francesa de finales del siglo XVIII, de forma
ambivalente, instaba a la libertad de empresa a partir de la Ley Le Chapelier del 14 de junio de
1791, mientras que, paralela y contradictoriamente, el Decreto de Allarde prohibia la creacién de
organizaciones que agrupaban trabajadores (Nifio-Becerra, 2015, p. 68), alteridad que se hereda-
ria en la l6gica civilista del c6digo napolednico, y posteriormente se transpolaria, ya a inicios del
siglo XX, a los c6digos laboralistas devenidos de la constitucionalizacién del derecho del trabajo,
principalmente en las normas superiores de Queretano y Weimar (Arese, 2017, p. 187).

Asi las cosas, el reconocimiento de la situacién econémica inferior y deprimida del trabajador
(Garcia, 2003, p. 85) como factor de imperiosa presencia en la relacién laboral permitié que se
constituyeran mecanismos de proteccién desde el derecho trasnacional, fundamentalmente a tra-
vés de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la cual desde su misma fundacién (tras el
Tratado de Versalles de 1919)* establecié cuatro pilares de tutela hacia el/la trabajador/a, todos

! Através de la Constitucion de la OIT se precisé como medidas prioritarias en el preambulo de su Constitucién de
1919: (i) reglamentacién de las horas de trabajo, (ii) fijacién de la duracién maxima de la jornada y de la semana
de trabajo, (iii) contratacién de la mano de obra, (iv) lucha contra el desempleo, (v) garantia de un salario vital
adecuado, (vi) proteccién del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los acciden-
tes del trabajo, (vii) proteccién de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres, (viii) pensiones de vejez y de
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cimentados en la relacién laboral como reflejo de las inequidades sociales , por cuanto exigen: (a)
no postular al trabajo como una mercancia; (b) reconocer la libertad de expresién y de asociacién
como derechos esenciales para el progreso constante; (c) considerar a la pobreza, en cualquier
lugar, como un peligro para la prosperidad de todos; y finalmente (d) la lucha contra la necesidad
debe proseguirse con incesante energia dentro de cada nacién y mediante un esfuerzo internacio-
nal continuoy concertado, a fin de promover el bienestar comun?.

Ahora bien, lainscripcién de derechos laborales en los cuerpos constitucionales y legales se esta-
blecieron en el marco de la consecucién de lajusticia social como paradigma inmanente la garantia
de minimos de calidad de vida, ello lograble, entre otras, mediante buenas condiciones laborales.
De esta manera, Francisco Walker y Pablo Arellano (2014) definen a esta disciplina como aquel
“marco institucional de un sistema de relaciones de trabajo, regulando, en consecuencia, la in-
teraccion de los tres actores del sistema: Trabajadores, Empresarios y Estado, con dos objetivos
centrales: la tutela del trabajador y el mejoramiento de sus condiciones de trabajo” (pp. 59-60).

Es en este contexto que el sindicalismo, cuyos origenes se remontan al cartismo inglés de 1836, la
revolucion alemana de 1848, y su manifestacion universal en 1864 a través de la Asociacion Inter-
nacional de Trabajadores (primera central sindical mundial de la clase obrera), se constituye como
un proyecto social cuyo fin central es la consolidacién factica del derecho de asociacién de los tra-
bajadores. En esta medida, el objetivo del ejercicio sindical no solo se dirige a generar una mayor
equidad en la relacién contractual, sino también a impulsar una transformacién a nivel estructural
del Estado que posibilite un cambio profundo en su fin mismo, siendo, por tanto, la esencia sin-
dical eminentemente politica, de transformacién de las relaciones laborales y de compenetracién
con las demandas sociales (Palomino, 2005, pp. 27, 37, 40-42; Agudelo, 2014, pp. 269 y ss.; Balte-
ra, 2016, pp. 8, 23-24, 48, 56-57, 63, 67-75; Corte Constitucional de Colombia, 2020, §27).

Es en este punto en el que debemos preguntarnos ;la falta de reconocimiento juridico y/o institu-
cional, tanto del sindicalismo de rama/industria como el ejercicio de huelgas de solidaridad, son
supuestos coherentes a las garantias de la libertad sindical?

Para dar respuesta a este cuestionamiento, en este estudio de tres capitulos daremos analisis a
una de las problemdticas mas relevantes de la libertad sindical, esto es, la compenetracién norma-
tiva y factica de los pilares establecidos en los convenios de la OIT frente a la funcion social de los
sindicatos, representado ello en dos estadios: las restricciones a la constitucion de sindicatos por
fuera de los de empresa y las limitaciones a las huelgas de solidaridad. Para este objetivo haremos

invalidez, (ix) proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, (x) reconocimiento del
principio de salario igual por un trabajo de igual valory (xi) del principio de libertad sindical.
2 Precisado en el articulo 1y 3 de la Declaracién de Filadelfia.
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cuenta de la metodologia propia de las ciencias juridicas, esto es, la dogmdtica juridica, acompa-
fiada de la técnica del analisis normativo y documental, y los submétodos sistematico, analiticoy
de enjuiciamiento de hecho.

De este modo, y una vez consideradas las razones histéricas por las cuales tiene su génesis el
sindicalismo, abordaremos en el primer capitulo las justificaciones histéricas por las cuales el sin-
dicalismo es visto como un fenémeno peligroso para la estabilidad social, econémica y politica de
los Estados, dando con ello paso al segundo capitulo que se centrard en el estudio comparativo de
los tres modelos tedricos que hemos categorizado a partir de su nivel de coherencia con los pos-
tulados de libertad sindical extraidos de la OIT y los dos objetos de estudio supra resefiados. Por
dltimo, en el capitulo tercero brindaremos algunos comentarios finales.

2. EL IMPACTO DEL MODELO ECONOMICO EN EL TAMANO Y
VINCULACION SOCIAL DEL SINDICALISMO

Producto de la interrelacién social en la denominada aldea global, que dio origen al homo econo-
micu, la eleccidn y actuacién racional se guio por el interés propio y el deseo de riqueza (Lucero,
2018; Botero, 2016, p. 32; Toboso, 1996, p. 15), generando que la funcién filoséfica y pragmatica
de la regulacion laboral sea trazada por el mayor grado de productividad econémica a favor de los
empleadores, siendo otros objetivos no enmarcados en dicho fin, accesorios y dispensables. Refle-
jo de ello fue la misma Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional
del Trabajo (Declaracion de Filadelfia), al concebir que si bien su meta es “perseguir el bienestar
material y desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica
(.-..) [e] igualdad de oportunidades” a los trabajadores (numeral 1v), dicho propésito solo es posi-
ble como un efecto de “aumentar la produccién y el consumo (...) fomentando un comercio inter-
nacional de considerable y constante volumen” (numeral II, literal a). Con todo, los constructos
garantisticos laborales se cimientan como variables dependientes del crecimiento econémico.

De este modo, el derecho laboral, como una disciplina de profundo interés socioeconémico, y por
ello de profunda mixtura en su naturaleza, ha anidado en un mismo cuerpo regulatorio, no tni-
camente objetivos especificos y detallados de equilibrio relacional entre trabajador y empleador,
sino también, y en ocasiones de manera paraddjica, el tratamiento de mercado a las garantias y/o
prerrogativas laborales.

Es por ello que bien se sefiala que el contenido de la regulacién laboral, y en especifico de la
normatividad sindical, se encuentra sometida a constante “evolucion”, siendo su “constitucién
inestable” (Palomo, 2006), pues se enfrenta a un conflicto finalista enmarcado por las nuevas
realidades sociales y del mercado, como lo ha sido la tecnologia y el auge del trabajo remoto a
partir de la pandemia de COVID-19 (Weller, 2020, pp. 23-27), muchas veces en contraposicién a la
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misién originaria derivadas del ejercicio sindical en cuanto otorgar capacidad identitaria y peso
politico-factico al trabajador como conglomerado social organizado (Racciatti, 2000, pp. 3-4, 8-9;
Caamafio, 2005, pp. 25y ss. ; Amedec, 2006).

Es en este contexto que consideramos importante resolver cual es el tamario —en correspondencia
a su funcion— que debe tener el sindicato, o en otras palabras, la amplitud de representacién que
puede obtener, y a partir de ello, cual es la vinculacion social que puede poseer la organizacion
sindical a través del ejercicio de la huelga -denominada solidaria—.

Respecto al primero de estos puntos es necesario precisar la existencia de cinco principales formas
de organizacién sindical, cuya naturaleza depende tanto del grado de asociatividad sindical con la
rama profesional como con la ubicacion dentro de la macro-estructura economica de un determi-
nado contexto®, a saber (Ponce, 2004, pp. 57, 145; Velasco, 1999, pp. 112-113): (1) sindicatos de
planta, que agrupan trabajadores de una fabrica, planta o tienda de una empresa o grupo empre-
sario; (2) sindicatos de empresa, que agrupan trabajadores de una empresa o grupo empresario;
(3) sindicatos de oficio, que agrupan a trabajadores de un mismo oficio (pilotos, actores, docentes,
panaderos); (4) sindicatos por rama o ramo de industria, que agrupan trabajadores de todo un sec-
tor de la economia (sector financiero, comercial, construccion); y finalmente, (5) centrales, que
agrupan trabajadores de todos los sectores.

Una vez sefialado lo anterior, y antes de referirnos a la sequnda cara de la discusion, esto es, la huelga
por solidaridad, es necesario entender que existen, a grandes rasgos, tres etapas en la evolucién del
Derecho de Trabajo: nacimiento del derecho del trabajo; constitucionalizacién; reconocimiento y am-
paro del sujeto colectivo (Palomo, 2006). Ahora bien, en tanto la primera etapa la hemos afrontado
en los parrafos precedentes, la evolucién hacia la etapa de constitucionalizacion permitié la consoli-
dacién de las garantias laborales que posibilité el desarrollo de los denominados derechos laborales
especificos, y posteriormente los inespecificos, todos estos cobijados bajo el funcionamiento de la
empresa, que otrora mantenia excluido al trabajador (Arese, 2017, pp. 186, 189-190).

Sin embargo, la tercera etapa, referida a la consolidacion de un sujeto laboral colectivo, posiciona,
ahora si, la segunda cara de nuestro estudio (la huelga solidaria), como una manifestacién mas de
esta expansion politica y cualitativa del sindicalismo. Con todo, pese a que la garantia del alcance
ampliado de asociatividad de los y las trabajadoras es abiertamente reconocido, tanto por la OIT,
como organismo fiscalizador de las buenas prdcticas laborales en el mundo, como por los tratados

3 Respecto a estas caracterizaciones, la primera hace referencia a la capacidad de agrupacién que tenga el sindi-
cato frente a su oficio u otras, valga decir, la anexion de trabajadores que se dedican a la misma profesion, o a la
diversificacién de profesiones, mientras la segunda caracteristica se centra en la escala organizativa que posea el
sindicato, esto es, nivel local, regional, nacional o internacional.
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internacionales que obligan a los Estados a la proteccion de las libertades sindicales respecto al
derecho de asociacion, negociacion colectiva y huelga (enmarcados en los Convenios 87 y 98)%, esta
sigue siendo una de las principales garantias limitadas en las regulaciones normativas laborales,
aun cuando constituye uno de los pilares histdricos y politicos de los sindicatos, siempre que re-
presenta el factor fraternal y solidario hacia las problematicas sociales de su contexto (Corte de
Casacion de Francia, 2010; Ostau, 2017, pp. 29, 39, 127, 137; Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2020, pp. 103-104, 113).

Es con este panorama que en el siguiente capitulo daremos una observacién mas pormenorizada
a las manifestaciones normativas con que se ha abordado esta discusién en cuatro ordenamientos
juridicos suramericanos, y a partir de ello determinaremos el grado de intromisién existente del
modelo econémico actual a la estructura y naturaleza del derecho sindical moderno —representado
en el amparo del sujeto colectivo—, y de esta manera daremos cuenta del nivel de desintegracién
del ejercicio sindical.

3. ESTUDIO DE TRES MODELOS LABORALES EN LATINOAMERICA
A TRAVES DE UN CRITERIO DE COHERENCIA

Antes de dar inicio a este capitulo es menester sefialar que la responsabilidad del jurista no solo
se limita a observar los preceptos normativos, sino, por el contrario, también se encuentra en la
labor de analizar si estos cumplen con la funcion social que les permitieron, en principio, poseer
un caracter de utilidad, siendo, por tanto, necesario en esta oportunidad determinar reflexiva,
pragmatica y objetivamente cémo el derecho sindical ha acogido las transformaciones sociales, o
como —-en cambio— estas han amoldado los pilares de esta disciplina legal. De esta manera, preten-
demos acercarnos a determinar si los cambios sufridos en el entendimiento del derecho sindical la
contintian ubicando como un instrumento eminentemente de proteccién hacia el/la trabajador/a,
o, por el contrario, la han transfigurado a un esquema técnico-normativo cuyo propésito esencial
se circunscribe en el respeto prioritario a las reglas del mercado®.

“ Debe ponerse énfasis en que esta “trilogia —~derecho de sindicacion, de negociacion colectica y derecho a huel-
ga- constituye la base del derecho colectivo y la ausencia de cualquiera de ellos o la limitacién a su ejercicio
constituye una vulneracién de la libertad sindical” (Baltera, 2016, p. 8).

5 Bien lo determina el estudio encabezado por Manuel Sudrez al sefialar que “en forma gradualy mds lentamente
que las modificaciones producidas en el drea econdmica, el Estado fue promoviendo una serie de cambios que
eliminaron la estabilidad del empleo y parte de los beneficios que garantizaban la proteccion de los trabajadores:
reforma al régimen de contratacién temporal, abaratamiento del despido, reduccién de aportes patronales a la
seguridad social y restricciones a la negociacién salarial (...) —por lo que- se pasé de una legislacion laboral de
cardcter protectora una donde se legitima y refuerza la posicion del capital con respecto al trabajo” (Suarez et
al., 2005, p. 4; Gémez, 2014).
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Ahora bien, para dar inicio al momentum analitico de este trabajo, precisaremos de antemano
unos niveles de coherencia que nos permitirdn dar cuenta de la consistencia teérica y factica que
cada una de las categorias de Estados tiene frente a ciertas caracteristicas del ejercicio sindical. En
este sentido, en un mayor nivel de coherencia se encontraran aquellos Estados que integran factica
y normativamente tanto la libertad de constitucion, tamarfio y organizacion estructural del sindicato
como también permiten la huelga solidaria como manifestacion de la funcion social del ejercicio
sindical. Por su parte, perteneceran a una categoria incoherente los Estados en los que normativa
y facticamente se impida la libertad de constitucién sindical y la huelga solidaria, mientras que
correspondera a un sistema mixto aquel Estado que en tanto no haincorporado estas garantias en
su ordenamiento juridico (sin prohibirlos), genera una permisién factica a su cumplimiento.

Por Gltimo, serdn nuestros objetos de estudio los sistemas juridicos laborales de Colombia, Chile,
Argentinay Uruguay, los cuales consideramos permiten desarrollar una observacién cualificada de
las tres categorias tedricas supra caracterizadas, no siendo por este motivo dbice para que otros
Estados se incluyan en las clasificaciones ya establecidas.

Modelo incoherente: Chile - Colombia

Hemos de empezar esta caracterizacion a través de las legislaciones colombianay chilena, siempre
que estos paises comparten raices no solo juridicas civilistas, sino también periodos histéricos de
rigidez politica que han marcado decisivamente el relacionamiento sindical con la administracién
estatal. Esto es, para el caso chileno, la dictadura militar sufrida entre 1973-1990, mientras en Co-
lombia, la adin no agotada época de violencia, la cual tiene sus origenes desde 1948°. Ahora bien,
esto no quiere decir que el factor de violencia social sea la principal caracteristica que posibilita su
clasificacion, pues ello implicaria que todos los paises latinoamericanos fuesen incluidos en este
modelo. No obstante, para el caso de estos dos paises, los efectos del autoritarismo gubernamen-
tal sostenido en una visién politica neoliberal’, perspectiva que se conservé incluso después del
regreso del régimen democratico®, generd, a nivel normativo y social, una tolerancia a la flexibili-
zacion de las estructuras garantisticas de proteccién sindical.

5 Es importante precisar que esta fecha se encuentra marcada por el asesinato del caudillo liberal Jorge Eliecer
Gaitan, que produciria los acontecimientos del denominado “Bogotazo”, y para algunos historiadores elinicio de
la “época de la violencia” (Sanchez-Angel, 2008, pp. 17-21).

7Cardenas (1995), pp. 44y ss.; Afiez (2009), pp. 197-202; Chamorro (2016), pp. 79-84; Zepeda (2013) pp. 21-22,
35-36.

8V.g. la diferencia del caso chileno con el argentino, por cuanto este Gltimo experimento gobiernos liderados
por politicas pro sindicalizacién en la década de los 90 (aun cuando se generaron efectos contrarios, como la
politica del “Plan Cavallo” de Menem en 1995), mientras en Chile “los efectos desmovilizadores de la transicién
a la democracia y la aceptacion indiscutida del modelo econémico por la casi totalidad de los actores politicos,
hicieron que los dirigentes sindicales que aln se resistian a admitirlo no tuvieran mds alternativa que operar en
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De esta manera, y entrando en materia, el sistema de relaciones colectivas en Chile, posterior al
golpe militar, generé un debilitamiento trascendental en las libertades sindicales reconocidas otrora
en las Leyes Sociales de 1924, el Cédigo del Trabajo de 1931y las sucesivas regulaciones concebidas
posterior a la llegada del gobierno socialista en 1968. Es en tal medida que el arribo de la dictadura
militar generd, en grandes términos, la flexibilizacién de la regulacién del derecho individual del
trabajo, estableciendo diversas prohibiciones a la accion sindical y un reducido marco de contenido
tutelar hacia los trabajadores, generando finalmente un modelo sindical restrictivo (Garcia, 2015, p.
135), que si bien ha tenido modificaciones, alin supervive en la actual Chile democrdtica.

Contodo, es menester cuestionarnos el porqué de las restrictivas politicas a la libertad sindical en Chi-
le, y adicionalmente, qué efectos han generado en la organizacion sindicaly el gjercicio huelguista.

Las respuestas, no obstante, deben partir del marco planteado ut supra frente al interés del mer-
cado por hacer controlable -y en dicho fin, debilitar— la estructura de los/las trabajadores/as or-
ganizados/as, esto como mecanismo de conservacién o estabilidad del statu quo de la relacién la-
boral. Ahora bien, enfrentando la requlacién chilena, observamos con claridad cémo el Cédigo del
Trabajo (reformado por la Ley 19.759 de 2001), aun posterior a la ratificacion de convenios basicos
de libertad sindical en los afios 1999 y 2000°, y muy a pesar de favorables enmiendas normativas®,
casi veinte anos después de haber ingresado los convenios 87 y 98 de la OIT, y treinta del retorno
a la democracia, mantiene indemnes los sélidos pilares reformistas de la dictadura y su limitada
garantia del derecho de sindicacién, asi como en otros espacios regulatorios en los que alguna vez
florecié elinterés laboral de la mano del Estatuto de Garantias Constitucionales de 1971,

Es de tal forma que el articulo 3 del Cédigo del Trabajo chileno en su dltimo parrafo consagra la
aparente permision del derecho a sindicacién, limitandolo este a “todas las empresas consideradas
como un solo empleador”, remitiéndose esta vez al primer parrafo del mismo articulo, que precisa:

funcién de la nueva realidad” (Guzman, 2002, pp. 18-36). Desde otra érbita, elimpacto de las ideas neoliberales
en el tratamiento laboral de los paises latinoamericanos se diferencia por el poder politico que estas tuvieron
reflejo de suincorporaciéon en sus ordenamientos juridicos constitucionales (caso Chile), o bien como férmulas de
responder a crisis financieras (caso Argentina). Ver: Chamorro (2016, p. 80); Harvey (2007). Evidentemente, la
influencia de las politicas neoliberales es mds fuerte en los pafses sometidos al primer contexto que al segundo,
siendo este Gltimo de naturaleza mas coyuntural.

° Dichas ratificaciones se generaron en el contexto delinterés presentado en los tltimos afios para la elecciéon del
Juan Somavia, representante de Chile, como nuevo director general de la OIT, mas que el compromiso enfdtico de
las garantias que se estaban aprobando en los distintos instrumentos internacionales.

0 Esto sobre todo en materia de jornada laboral, que se redujo a 45 horas semanales, y los recargos indemnizato-
rios por despido injustificado, los cuales tuvieron un considerable aumento (Rojas y Tapia, 2015, p. 140).

11 Dehiéndose recordar que esta norma se constituye en un simbolo del derecho laboral que representa el modelo
legal y constitucional de 1925 a 1973, en los que se extendid el reconocimiento de derechos sociales, huelga y
participacion social (Rojas y Tapia, 2015, p. 140).
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“empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de
una o mds personas en virtud de un contrato de trabajo”. Asf las cosas, el derecho de negociacién
colectiva se restringe a todas las empresas que “han sido consideradas como un empleador”*2. De
este modo, el Dictamen del Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo N° 3.406/054, del 3
de septiembre de 2014, precisa:

... nuestro sistema normativo laboral debe resguardar adecuadamente el necesario equilibrio entre
la libertad y autonomia del empleador para dirigir y organizar juridica y comercialmente la empre-
sa, con la libertad que deben tener los trabajadores para el ejercicio de los derechos individuales y
colectivos que emanan de la relacién laboral. EL gjercicio de estos derechos requiere como requisito
fundamental una adecuada individualizacién del verdadero empleador, ya que es en éste en quien
juridicamente es posible radicar las obligaciones correlativas a los derechos mencionados.

En el mismo sentido, el articulo 216 del Cédigo del Trabajo precisa cuatro tipos de organizacio-
nes sindicales bajo el marco del antecedido articulo 3 (valga decir, bajo la circunscripcién de las
empresas consideradas como un solo empleador), a saber: a) Sindicato de empresa; b) Sindicato
inter-empresa; c) Sindicato de trabajadores independientes; y d) Sindicato de trabajadores even-
tuales o transitorios. A partir de ello, el mismo Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo
a través del Dictamen N° 6.005/74 del 17 de noviembre de 2015 sefiala que:

... El legislador, no considerd, en caso alguno, dentro de los procedimientos contenidos en el Libro
1V del Cédigo del Trabajo, otros actores que los que alli expresamente se sefialan reiteradamente en
los distintos articulos que lo componen, lo que lleva a concluir que aquellas organizaciones consti-
tuidas a la luz del articulo 216 del mismo texto legal, que no corresponden a ninguno de los tipos de
sindicato base expresamente mencionadas en el mismo, no podrian negociar colectivamente como
tales a la luz de éstas normas.

Lo anterior, por tanto, significa un rotundo acto violatorio de la libertad sindical, lo cual, de for-
ma insuficiente, se trata de remediar a través de la siguiente aclaracién establecida en el mismo
Dictamen:

No obstante lo anterior, ajuicio de esta Direccién, teniendo en cuenta los convenios internacionales
de la OIT N> 87 y 98, ratificados por nuestro pafs, las organizaciones en comento estarian habilitadas
para negociar colectivamente, de comin acuerdo con la contraparte, para lo cual podrian, si lo esti-
man necesario, establecer normas de procedimiento acorde a sus necesidades o bien negociar en los
términos del articulo 314 del Cédigo del Trabajo.

12 Es atin mas enfatico el Cédigo de Trabajo, pues hace reiteracion en el mismo articulo 3, esta vez refiriéndose a
los sindicatos inter-empresa, que puede presentar proyectos de contrato colectivo, siempre que “agrupen exclu-
sivamente a trabajadores dependientes de empresas que hayan sido declaradas como un solo empleador”.
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Ahora bien, de considerarse que todas las empresas de las cuales son dependientes los integrantes
de dicha organizacién constituyen un solo empleador, se deberd estar a lo dispuesto en el inciso
octavo del articulo 3° del Cédigo del Trabajo.

Las aclaraciones forzadas por parte de la Direccién de Trabajo pueden verse desde dos perspectivas,
una realista y otra “mds-menos positiva“®: en la primera podemos descifrar la contundencia de la es-
tructura politica de Chile en la que se observa a la organizacién sindical como un peligro que debe ser
contenido en el nivel base de la economia, es decir, en el sindicato de empresa; mientras la segunda,
si se quiere, es un interesante reconocimiento de la existencia de normas juridicas internacionales
vinculantes para el Estado chileno, las cuales deben ser —o al menos, tratar de ser—acatadas.

Por otro lado, aquellos sindicatos fuera de lo concebido por el articulo 216 del Cédigo del Trabajoy
reconocidos a reganadientes por la institucionalidad chilena bajo el concepto de “otros”, plantean
un nuevo interrogante; ello en lo concerniente al grado de derechos y prerrogativas de sindicali-
zacion y negociacién colectiva que cobijan a los trabajadores de diferentes empleadores relacio-
nados en este tipo de sindicato denominado “otros”, constituido, por tanto, conforme a criterios
territoriales o por el oficio que desempenan sus afiliados.

La respuesta, deprecada por la Direccién de Trabajo —y la que podia generar una eficacia en la
garantia y libertad del derecho de sindicacion, pero cuya decision fue contraria al “deber ser”— se
sostuvo en un reiterado negacionismo del legislativo ante nuevos posibles “actores que los que alli
expresamente se sefialan”, no sin antes precisar que “no impide que los trabajadores afiliados a
ellas para negociar colectivamente de acuerdo a la normativa vigente, puedan organizarse como
grupo de trabajadores o actuar como adherentes en algln proceso que se lleve a efecto dentro de
la empresa”, aun cuando a través de la codificacion actual, en aquellas negociaciones colectivas en
que participan trabajadores que prestan servicios a varios empleadores, estos “no estan conside-
rados (...) como contraparte negociadora”*.

Con todo esto dicho, el Ginico semisalvamento de libertad sindical se encuentra en el articulo 314
referente a la negociacién no reglada, que permite “en cualquier momento y sin restricciones de
ninguna naturaleza (...) iniciarse entre uno o mas empleadores y una o mas organizaciones sindi-
cales, negociaciones voluntarias, directas y sin sujecién a normas de procedimiento, para convenir
condiciones comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado”, asi como tam-
bién permite a “los directores de un sindicato del tipo ‘otros’, (...) derecho a invocar el derecho
a fuero, permisos sindicales y licencias frente a sus respectivos empleadores”, tales como prerro-

¥ Aunque, como bien decia el literato José Saramago: “no soy pesimista, soy realista”.
% Dictamen N° 6.005/74 del 17 de noviembre de 2015 del Departamento Juridico de la Direccion del Trabajo.
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gativas de fuero y permisos sindicales’®. No obstante, como se debe hacer énfasis, esta trata de
negociaciones no regladas, voluntarias de aceptarse o denegarse por parte del empleador, siendo,
por tanto, un arreglo insuficiente en la amplitud de derechos sindicales de los/las trabajadores/
as chilenos/as.

Asi pues, a partir de lo mencionado, no podemos dejar de coincidir en que el manejo establecido
normativamente en Chile frente a la organizacién sindical de negociacién colectiva es, como mini-
mo, esquizofrénica, derivado del obedecimiento taxativo a los postulados de la Ley 19759 y su li-
mitacion a la sindicacién, esto pese a las garantias constitucionales de los articulos 19.16 y 19.19,
y la ratificacién de los convenios 87 y 98 de la OIT. Muestra de ello es la incorregible coherencia
legislativa que ostenta el ya analizado articulo tercero del Cédigo de Trabajo.

Por su parte, y sin estar muy alejado de la realidad chilena, el ordenamiento juridico colombiano,
sustentado constitucionalmente en la asociatividad sindical como un derecho fundamental®, y en el
paternalismo devenido del Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuya funcionalidad se cimenté en la con-
sideracién de incapacidad de la clase trabajadora para lograr defender sus derechos, asi como para
generar medidas de controly evitar deshordamientos politico-sociales (Gnecco, 2015, pp. 176-177)7,
se consagra también como un modelo de aparente libertad de sindicalizacion, pero ostenta a suvez la
necesidad de restriccidon en su tamafio, y por tanto, en elimpacto colectivo que estas puedan tener.

Asi las cosas, las estipulaciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo colombiano favorecieron de for-
mainsistente el modelo sindical de empresa, esto a partir de la vigilancia ministerial a través de re-
conocimiento y aprobacién administrativa de las personerias juridicas, aunado a la aprobacién de
los estatutos sindicales (Gnecco, 2015, p. 177). En esta medida, el antiguo articulo 357 del Cédigo
en mencion sefialaba que “los sindicatos de base corresponden, de preferencia, la representacion

5 Dictamen N° 6.005/74 del 17 de noviembre de 2015 del Departamento Juridico de la Direccion del Trabajo.

6 Es imperante precisar que a través de la Sentencia SU-342 de 1995 la Corte Constitucional manifesté que la ne-
gociacion colectiva es un derecho constitucional, prima facie no es un derecho fundamental, porque esta ubicado
dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales, pero adquiere esta connotacién fundamental cuando su
vulneracién amenaza los derechos de trabajo o de asociacion sindical.

7 Sobre lo antecedido, Gustavo Gnecco rememora lo considerado por Francisco Rafael Ostau de Lafint De Leén,
quien considera que “aquella actitud paternal-juridica de los diferentes discursos del poder que a través del de-
sarrollo e implementacién de un sistema normativo y determinadas politicas plblicas justificadas por razones de
caridad o beneficencia, inciden en la conducta de los miembros de una sociedad a través de decisiones de poder,
tomando de esta forma el papel de un padre quien se arroga la autoridad de representacion considerando que lo
que él hace es conveniente con el fin de buscar principalmente el bienestar de su hijo” (Gnecco, 2015, p. 177).
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de sus afiliados en todas las relaciones de trabajo”*®, muy a pesar de que existia el reconocimiento
también de sindicatos —ademds de los de base— de industria, gremiales y de oficios varios®.

En este entendido, la regulacién sindical en Colombia deja entrever una necesidad de restringir las
manifestaciones de negociacién colectiva y huelga al ambito de la empresa, consolidando a estas
mayores y exclusivas prerrogativas (Gnecco, 2015, p. 177). Lo anterior es observable a partir de
la escasa representatividad del sindicalismo de industria o rama de actividad en Colombia, ello a
pesar de lo consagrado en el articulo 467 del Cédigo Sustantivo del Trabajo relativo a la conven-
cion colectiva entre uno o varios empleadores o asociaciones patronales y uno o varios sindicatos
o federaciones sindicales de trabajadores, pues tan solo existen dos casos emblematicos en toda
la historia laboral colombiana en el que se desarrollaron negociaciones de este tipo?, haciéndose
evidente el minimo apoyo y eficacia de este tipo de asociatividad (Gnecco, 2015, pp. 200, 202).

Es entonces importante sefialar que la realidad contradice el marco garantistico constitucional
establecido a partir del articulo 39, que consagra el derecho que tienen los trabajadores y emplea-
dores “a constituir sindicatos y asociaciones, sin intervencion del Estado”, y el articulo 55, que
“garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular las relaciones laborales”.

Ahora bien, es posible determinar que el desmedido favorecimiento a los sindicatos de empresa es
producto de los graves riesgos en la reducida representatividad que pueden tener en su espacio
organizacional, lo que marca otro punto de quiebre entre la coherencia normativa constitucional
y la deprecada de la codificacidn. Lo anterior se refleja claramente en la condicién de 25 trabaja-
dores afiliados para la constitucion de un sindicato?, constituyéndose en una medida regresiva y
represiva del ordenamiento legal en clara contradiccién con el marco constitucional (Cialtiy Ville-
gas-Arbelaez, 2017, p. 77), siempre que, como lo ha indicado la misma 0IT:

el ndmero minimo de 30 trabajadores para la constitucion de sindicato serfa admisible en los casos
de sindicatos de industria, pero dicho nimero minimo deberia reducirse en el caso de los sindicatos

® Aun cuando a pesar de su preeminencia también lo limitaba al mdximo, prohibiéndole, en consecuencia,
“coexistir dos (2) o mds sindicatos de trabajadores; vy si por cualquier motivo llegaren a coexistir, subsistira el
que tenga mayor nimero de afiliados, el cual debe admitir el personal de los demas sin hacerles mas gravosas sus
condiciones de admision”. ELl mencionado articulado fue declarado inconstitucional por la Corte Constitucional
mediante en Sentencia C-567-00 del 17 de mayo de 2000.

9 Articulo 356, referido a la clasificacién de los sindicatos de trabajadores, modificado por el articulo 40 de la Ley
50 de 1990, en los que se pasa de considerar sindicatos de base a sindicatos de “empresa”.

20Valga decir la del sector bananero antioquefio y las presentadas en el sector eléctrico (Gnecco, 2015, p. 202).
21 Articulo 359 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que precisa: “[t]odo sindicato de trabajadores necesita para
constituirse o subsistir un nimero no inferior a veinticinco (25) afiliados”, el cual fue declarado exequible por la
Corte Constitucional en Sentencia C-201-02, del 19 de marzo de 2002.

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

135



Claves del debilitamiento de la real funcién social del sindicato.
Acercamiento a las barreras en la constitucion de sindicatos de rama/industriay Jairo Enrique Lucero Pantoja
el ejercicio de huelgas de solidaridad en tres modelos laborales latinoamericanos

de empresa, para no obstaculizar la creacion de estas organizaciones, sobre todo cuando el pais tiene
unaimportantisima proporcién de pequefias empresasy la estructura sindical se basa en el sindicato
de empresa. (0IT, 2006, parrafo 285)

Dicha consideracion por parte de la OIT no puede ser ajena al establishment laboral colombiano,
ya que si bien no precisa el nimero dictado en el informe resefiado —treinta—, veinticinco miem-
bros no deja de ser tanto un nmero sin mayor grado de justificacion —y por tanto ampliamente
arbitrario—, y mds importante a(n, constituye un despropésito hacia la realidad colombiana con
un porcentaje mayoritario de microempresas en la economia, generandose per se una violacién a
la libertad de sindicacién.

Ast las cosas, es claro que el resultado factico de las restricciones normativas frente al protago-
nismo direccionado hacia el sindicato de “base” en Colombia ha producido el reiterado “microsin-
dicalismo, el minifundio sindical, la parcelacién sindical, la division o fraccionamiento o fractura
en mil pedazos sindicales” (Cialti y Villegas-Arbeldez, 2017, p. 77), debilitando, como es légico,
el poder de representatividad en la negociacion colectiva, ello, claro, sin olvidar las diferentes
problematicas secesionistas propias de la cultura de violencia devenida del conflicto armado co-
lombiano y que no son ajenas a la realidad trabajadora, a través del denominado “canibalismo
sindical” (Cialti y Villegas-Arbeldez, 2017, p. 80)%.

Ahora bien, una vez concebidas en el ordenamiento chileno como colombiano las inconsistencias
frente a la libertad sindical derivadas de la restriccion a la constitucién sindical de rama/industria, es
menester observarahora las condiciones que estos presentan frente al ejercicio de la huelga solidaria.

Para el caso chileno, existe un ininterrumpido silencio normativo que nos permite divisar tan solo
respuestas jurisprudenciales que se dividen entre una tendencia que solo ampara la huelga dentro
de un proceso de negociacion colectiva?, esto es, permitiendo la declaracién de ilegalidad hacia

22 No obstante, Pierre-Henri Cialti y Jairo Villegas-Arbeldez, si bien apoyan las tesis presentadas en este do-
cumento, no omiten precisar que “volviendo al criterio de la afiliacion sindical, la realidad colombiana se ca-
racteriza por una bajisima tasa de sindicalizacién del 3,4 %, y por una abstencion electoral sindical altisima.
Ciertamente, estos datos evidencian un sindicalismo automarginalizado que, paraddjica y proporcionalmente,
como expresion de su propia debilidad y precaria vision, transita por el despefiadero del culto a la division, a la
resta, a la fractura, a la dispersion, a los microsindicatos o pequefas parcelas de realizacion de sectas, filiaciones
ovanidades personales, y en alguna medida sin interés real en el sindicalismo. Ese paisaje se adorna con altisimos
grados de pugnacidad, conflictividad, fanatismo o maximalismo del 100%, de intolerancia, de epitetos descali-
ficatorios y ofensivos, por competencia intrasindical entre los microlideres sindicales de los microsindicatos, lo
que concentra toda la “capacidad” sindical con “olvido” de la eficacia en la contratacién colectiva. Las confede-
raciones sindicales y los empleadores, en comin, guardan silencio” (Gialti y Villegas-Arbeldez, 2017, pp. 65-66).
23| a Corte Suprema bajo Sentencia RolN°. 142-2014 (considerando 8°.) ha precisado que la Huelga es “un medio
que permite hacer efectivo el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva”.
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aquellos casos fuera del marco de la mencionada negociacién®, mientras la otra tendencia, lide-
rada solitariamente por la Corte de Apelaciones de Santiago, se sostiene en que “la sola circuns-
tancia que la ley requle la huelga para un caso, en la negociacion colectiva reglada, no [podria]
llevarnos a sostener que fuera de ella se encuentre prohibida, pues lo que el legislador ha omitido
regular o definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido”.

Este panorama solo nos demuestra nuevamente que en el campo juridico chileno existe una vez
mds una esquizofrénica indeterminacién normativa proclive a la vulneracién de los derechos y li-
bertades sindicales.

Por su parte, en Colombia la huelga de solidaridad no posee un cobijo legal ni constitucional,
siendo incluso restringida, al ser de cardcter politica, por “no guardar relacién con la promociény
defensa de los intereses de los trabajadores”?. Asi mismo, a partir de las normas del C6digo Sus-
tantivo del Trabajo se imposibilita la accién de este tipo de huelgas, siempre que, primero, no se
enmarca dentro de los requisitos establecidos en el articulo 431, y en segundo término se consa-
gran ilegales con motivo del articulo 450%.

Ahora bien, ha sido la Corte Constitucional colombiana la que ha posibilitado una perspectiva
extensa del derecho de huelga, sosteniéndose en que la Constitucién Politica garantiza, en un
sentido amplio, el gjercicio a las distintas manifestaciones de la huelga®, sefialando que:

Se hall[a] cobijada por dicha garantia constitucional por ejemplo, la huelga que adelanten los tra-
bajadores de una empresa en solidaridad con otros que estdn en huelga con un empleador distinto,
cuando unosy otros se encuentren vinculados a una federacién o confederacién sindical, u ostenten
cualquier otra ligazén que habilite la participacion solidaria®.

% Bien aprecia la Corte de Apelaciones de Concepcidn a través de la Sentencia RolL N°. 9301/2009 (considerando
5°.) que el “propio Codigo del Trabajo autoriza la paralizacién exclusivamente en los casos de la negociacién
colectiva reglada”.

% Precepto sefialado en la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 1144-2015 (considerando
quinto).

% a Corte Constitucionalal respecto ha expresado también, mediante la Sentencia C- 858 de 2008, que “este tipo
particular de huelga, al exceder los linderos de lo juridico-profesional, no puede justificarse por sus objetivos (...)
por sumisma naturaleza la huelga es un medio de confrontacién y presion frente al empresario, con aptitud para
inducirle a ceder a las pretensiones de los trabajadores, elementos que se echan de menos en la huelga politica”.
27 Siendo adicionalmente requisitos para evitar la declaratoria de ilegalidad de la huelga: desarrollar el proceso
de arreglo directo; haber sido declarada por la asamblea de trabajadores en la forma prevista; haberse efectuado
antes de los dos (2) dias o después de diez (10) dias habiles a la declaratoria de huelga.

28 Establecido por la Corte Constitucional a través de sentencias C-473 de 1994 y C-858 de 2008 principalmente.
2 Mediante Sentencia C-201 de 2002 de la Corte Constitucional.
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Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta que el conflicto armado colombiano ha ge-
nerado un mayor empeoramiento de las condiciones de ejercicio de la libertad sindical, lo que
imposibilita de facto el relacionamiento social del sindicalismo, eincluso la interrelacién de luchas
laborales fuera de su esfera -mayoritariamente empresarial—, lo cual ha provocado un sinndmero
de quejas por parte de la 0IT (particularmente la Comisién Especial de Tratamiento de Conflictos—
CETCOIT) frente a la grave situacién de violencia antisindical. Ejemplo de ello es, verbigracia, el
informe del afio 2007 del Comité de Libertad Sindical de la OIT, el cual expone la subsistencia de
actos de violencia de los cuales las victimas son dirigentes sindicales en ejercicio de sus funciones,
denuncias que se han venido repitiendo consecutivamente todos los afios, muy a pesar de existir
programas gubernamentales de lideres sindicales y sentencias condenatorias contra los autores
de estos crimenes (Gnecco, 2015, p. 200).

En corolario, y observados los dos modelos normativos frente a la huelga por solidaridad, es dable
en primera instancia considerar lo precisado por el Comité de Libertad Sindical frente a que “una
prohibicién general de las huelgas de solidaridad podria ser abusiva y los trabajadores deberian
poder recurrir a tales acciones a condicién de que sea legal la huelga inicial que apoyen” (Comité
de Libertad Sindical, 2018, parr. 770). En tal medida, el ordenamiento colombiano podria estar
cercana de la coherencia normativa, sin embargo, se aleja contundentemente al no consolidarse
desarrollo legislativo frente al respeto de las huelgas por motivos sindicales e inclusive politicos.
Por su parte, en el caso chileno se despliega un cuestionable indeterminismo normativo que ha
llevado a reiterarle al Comité de Libertad Sindical que el derecho de huelga no deberia limitarse a
los conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un convenio colectivo, por lo que le hainstado
a adoptar las medidas necesarias para modificar su legislacién (Comité de Libertad Sindical, 2013,
parr. 354-355), siendo una imprescindible oportunidad el contexto constituyente en curso®.

39 En este sentido, el borrador de Constitucién del mes de mayo de 2022 producido por la Convencién Constitucio-
nal (2022) establece en su articulo 12 el “Derecho a la libertad sindical”, en el que se “asegura a trabajadorasy
trabajadores, tanto del sector plblico como del privado, el derecho a la libertad sindical. Este derecho comprende
elderecho a la sindicalizacién, a la negociacién colectivay a la huelga”. Asi, en elinciso tercero de este articulo se
precisa que “[e]l derecho de sindicalizacién comprende la facultad de constituir las organizaciones sindicales que
estimen conveniente, en cualquier nivel, de caracter nacional e internacional, a afiliarse y desafiliarse de ellas, a
darse su propia normativa, trazar sus propios fines y realizar su actividad sin intervencion de terceros”, mientras
que en elinciso quinto, tratandose del “derecho a la negociacidn colectiva”, postula que su ejercicio “[c]orres-
pondera a los trabajadores y trabajadoras elegir el nivel en que se desarrollard dicha negociacién, incluyendo
la negociacién ramal, sectorial y territorial. Las Gnicas limitaciones a las materias susceptibles de negociacién
seran aquellas concernientes a los minimos irrenunciables fijados por la ley a favor de los trabajadores y traba-
jadoras”. Asi pues, de llegarse a aprobar este cuerpo normativo en extremo garantista de los derechos de los/las
trabajadores/as, el ordenamiento juridico chileno ya no corresponderia al modelo incoherente en el que lo hemos
postulado en el presente trabajo, siendo, en cambio, su nueva clasificacion, no solo coherente con los convenios
87 y 98 de la 01T, sino un ejemplo en cémo integrarlos en la norma superior.
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Modelo mixto: Argentina

Conforme al esquema realizado en la parte introductoria del segundo capitulo, hemos clasificado
al ordenamiento laboral argentino como un sistema tipo mixto, esto siempre que, en tanto con-
solida un marco normativo que adhiere los principios de libertad sindical, organizacién/gestion
democratica y autonomia colectiva, ello a través de su proteccién constitucional bifronte desde
el articulo 14bis y la incorporacién de los convenios de la OIT con rango supralegal mediante el
articulo 75.22, por otro lado, y como ya lo observaremos, también se ha generado una suerte
de ineficacia en la implementacién de dichas garantias, producto de la falta de reconocimiento y
titularidad de la estructura y derechos sindicales a ciertas manifestaciones asociativas de los/las
trabajadores/as.

Asi las cosas, la Ley 23.551 de 1988 establece la regulacién de asociaciones sindicales, que for-
talece la libertad sindical mellada por la dictadura (1976-1983) y exhorta al Estado a la creacién,
desarrollo y captacién de los sindicatos (Garcia, 2015, p. 33). En tal medida, el articulo 10 de la
Ley de Asociaciones Sindicales (LAS) prevé taxativamente la posibilidad de constituir asociaciones
sindicales de tres tipos: a) de trabajadores que presenten servicios en una misma actividad -unién
vertical—; b) de quienes desempefian un mismo oficio, profesién o categoria —sindicato horizontal
o de franja—; y finalmente c) de dependientes de una misma empresa -sindicato de empresa—.

Ahora bien, la misma ley concibe bajo la figura de “personeria gremial” la titularidad de diversos
derechos sindicales, tales como la implantacién de representantes trabajadores sindicales (arts.
31.a, 40, 41), la negociacion de convenios colectivos de alcance general (art. 31.c), la garantia
de estabilidad de representantes sindicales (art. 48, 52), la facultad de recaudar cuotas de afilia-
cién (art. 38) y la provision de cobertura médico-asistencial (art. 31.f) (Garcia, 2015, pp. 33-34),
prerrogativas que no son generales, sino limitadas a favor de aquellas asociaciones sindicales que
abarcan una representatividad predominante en una rama de actividad, lo cual margina aquellos
sindicatos categorizados como “simplemente inscritos”. De tal forma, por ejemplo, la LAS en su
texto original exige, para ejercer la funcién de delegados del personal, que el/la trabajador/a
tenga una doble categoria, esto es, tanto de afiliado a un sindicato con personeria gremial como
también haberse postulado en comicios convocados por dicho sindicato, situacién que impide la
eleccién de un trabajador afiliado a un sindicato —simplemente— “inscrito”.

Es en tal razén que la Sentencia 33:2499 del 11 de noviembre de 2018 (causa Asociacion de traba-
jadores del Estado -ATE— vs. Ministerio de Trabajo), tras insistentes cuestionamientos por parte la
Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la 0IT*! frente a un posible

31 Informes de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones a Argentina de los afios
1989, 1998 y 2008.
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“monopolio de representatividad”, la Corte Suprema de Justicia de Argentina resolvié ampliar los
derechos sindicales concentrados en la LAS hacia los sindicatos con personeria gremial, otorgando
con ello derechos a los “simplemente inscritos” (Garcia, 2015, pp. 34-35). En tal sentido, subraya
la Corte la doble dimension del derecho de asociacidn sindical, tanto individual como social, los
cuales, por serinescindibles, exigen su garantia simultanea, pues la violacion de alguna de ellas,
como lo enfrentado con la LAS (limitaciones garantistas en ciertos mecanismos de asociacion),
repercute en los fines colectivos de la libertad sindical®?.

En este punto esimportante concebir que en el ordenamiento juridico argentino tras el fallo G342.
XXVI.RHE (Causa Giroldi, Horacio David y otro, recurso de casacion) del 7 de abril de 1995, la Corte
Suprema de Justicia concibié que los tratados internacionales deben ser interpretados y aplicados
conforme a la dimensién internacional derivada de los organismos internacionales que determi-
nan el contenido y alcance de dichas disposiciones. De esta manera, los pronunciamientos de la
OITy sus 6rganos de control son fuente de derecho laboral en el pais, cuyo real cumplimiento, no
obstante, posee un déficit temporal considerable.

Con todo, a pesar de este gran marco jurisprudencial que reconvino las equivocaciones derivadas
de la LAS, dotando de mayor coherencia el ejercicio sindical con el ordenamiento supralegal de
raices internacionales (aunado al art. 14bis constitucional), no debe perderse de vista que los
efectos jurisdiccionales del sistema federal se proyectan al caso concreto (Garcia, 2015, p. 46), no
siendo, por tanto, eficaces en el razonamiento judicial acontecido en las Provincias y en Capital,
situacion que ha perpetuado actividades antisindicales inadmisibles ante la perspectiva proyecta-
da por la Corte Suprema, lo que gener6 que esta haya insistido en dos nuevas sentencias®* con las
mismas argumentaciones suscritas en noviembre de 2018 con el fallo ATE.

Ahora bien, esta discusién no solo se ha sostenido de manera reciente, sino que encuentra sus
raices en el pronunciamiento de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, la cual, haciendo
referencia a la LAS, sefalé que “la norma no impide a los trabajadores la adopcién del formato de
organizacién que ellos consideren convenientes para la defensa de sus derechos e intereses, en
los términos de los arts. 2'y 10 del Convenio N°. 87" (Garcia, 2015, pp. 36, 51-53). Dicha postura
fortalece, nuevamente desde el escenario jurisprudencial, la exigencia del reconocimiento de la
“organizacién sindical libre y democratica” promulgado por la OIT, como una garantia indubitable

32 Considerandos 6°. y 9°. Es importante considerar que la sentencia bajo comento remite a la Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos Huilca Tecse vs. Perd del 3 de marzo de 2005 (§ 69).

33 Huelga mencionar el caso expuesto precedentemente, cuya reformulacién (de la concentracién de derechos en
la personerfa gremial) a través de via jurisprudencial tard6 de 1988 (LAS) hasta 2008 (Causa ATE vs. Ministerio de
Trabajo).

34 Causa Alvarez, Maximiliano y otros vs. Cencosud SA (A.1023 XLIII) y Causa Rossi, Adriana c Estado Nacional-Ar-
mada Argentina (Fallo 332:2715).
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que debe ser cumplida independiente de la division territorial federal, pues la imposicién de pro-
pios regimenes que requlan, desde la actividad sindical hasta las convenciones colectivas aplica-
bles a las relaciones laborales, permiten contextos proclives a la vulneracion de los compromisos
garantisticos que tiene el Estado con la suscripcidn de instrumentos internacionales.

Por su parte, y ahora ante el sequndo pilar de andlisis comparativo planteado en nuestro trabajo,
a saber, la huelga de solidaridad, existe un claro reconocimiento constitucional de todas las mani-
festaciones del ejercicio de huelga, ello devenido del parrafo segundo del articulo 14 bis, siendo
considerado como un derecho directamente operativo®.

Es por tanto que el ordenamiento juridico argentino ha establecido un respetuoso criterio inter-
pretativo coherente con la perspectiva de los 6rganos de control de la OIT, por lo que —en los mis-
mos términos ya sefialados hacia la legislacion colombiana—tan solo las prohibiciones generales
de las huelgas de solidaridad se consideran abusivas. En tal sentido, al derecho a huelga dnica-
mente se le impone restricciones cuando esta se ejerza en actividades calificadas como “servicios
esenciales” o0 “conexos” —por extensién—, existiendo incluso en estos casos una Comisién de Ga-
rantias (creada por el Decreto 272 de 2006) que precisa los criterios y principios que bordeardn la
limitacién a la huelga, siempre respetando lo ordenado por los 6rganos de control de la 0IT*. Con
todo, se establece una regulaciéon amplia, en los mismos términos consagrados por el Comité de
Libertad Sindical (2018, pérr. 770).

Este criterio ha sido reforzado en decisiones jurisprudenciales, no solo incluyéndose taxativamen-
te los convenios de la 0IT 98, y especialmente el 87, como ndcleos centrales del obiter dicta, sino
que incluso se usa la Declaracién Sociolaboral del Mercosur (art. 11) a fin de blindar el derecho a
huelga a todas las organizaciones sindicales, ya sean estas con personeria gremial, como las sim-
plemente registradas®.

%5 Aunado los soportes internacionales que ejecuta el bloque de constitucionalidad del articulo 75.22, tanto del
Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (Art. 8.1.d) y el Convenio 87 de la OIT (art. 3,
10).

36 Es menester considerar que existen dos principios basicos de la OIT frente al derecho a huelga: el primero, refe-
rido a que este es un medio legitimo y fundamental de los trabajadores en defensa de sus intereses econémicos y
sociales, mientras que el sequndo hace referencia a la prohibicion que el poder ejecutivo tiene frente a la decla-
racién de ilegalidad de una actividad huelguista, siendo, por tanto, un érgano independiente que no sea “juez
y parte en el proceso”. Es de tal envergadura la sujecién a estos principios que el Comité de Libertad Sindical en
el caso UTA (N°. 1679) objet6 la declaracién de ilegalidad de una huelga cuya ejecucién entorpecia una actividad
calificada como esencial, siempre que esta determinacién fue tomada por el Ministerio de Trabajo (Garcia, 2015,
pp. 114-115).

V. g. los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la nacién de Argentina en las sentencias P.1911.
XLII (Pérez, Anibal R. vs. Disco S.A.) del 1 de septiembre de 2009 y AR/JUR/77141/2010 (Alvarez Maximiliano y
otros vs. Cencosud S.A.) del 7 de diciembre de 2010.
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Asi las cosas, es claro que en el ordenamiento argentino no se establecen limitaciones respecto
a la motivacion de solidaridad en el ejercicio al derecho de huelga, hecho que es facilitado con la
incorporacién inescindible de la regulacién emanada por la O1T.

Modelo coherente: Uruguay

Hemos llegado al punto clave de esta investigacion, referente al encuentro del sistema normativo
coherente frente al derecho de libertad sindical, evaluado tanto en la libertad de su constitu-
cién, tamarfio y organizacién estructural como en interaccién gremial a partir de la huelga por
solidaridad. Es menester empezar diciendo que la regulacién laboral de Uruguay se basé hasta los
primeros afos del siglo XIX en un abstencionismo legislativo en la materia (Mangarelli, 2015, p.
463), lo cual, probablemente, favorecié al empoderamiento pragmatico de los sindicatos a través
de su manifestacion per se interna y externa de la relacién laboral, siendo los Gnicos parangones
normativos los convenios 87 y 98 de la 0ITy la Constitucion Nacional que a través de su articulo 573
ordena promover la organizacion de sindicatos y les reconoce el derecho de huelga.

Ahora bien, con la asuncién del Frente Amplio en 2005 se consolidaron importantes transforma-
ciones a las relaciones colectivas de trabajo, siendo un hito la promulgacién del Decreto 105/005
del 7 de abril de 2005, en el que a través de los denominados Consejos de Salarios*, constituidos
de manera tripartita (Estado-trabajador/a-empleador/a) para la fijacion de salarios por grupos de
actividad laboral, se posibilité la promocién de la negociacién colectiva de manera amplia, que si
bien ya era una practica generalizada, le dio una base institucional para la titularidad y represen-
tatividad de los sindicatos de ramo laboral.

Con todo, la consolidacién de una nutrida normativa sindical (también liderada por los Consejos
de Salarios, que tienen competencia para fijar condiciones de trabajo*’) como legislativa uruguaya
(verbigracia, leyes 18508 del 26 de junio de 2009, 18572 del 13 de septiembre de 2009 y 18566
del 11 de septiembre de 2009), ha generado que las negociaciones colectivas tengan un peso tan
relevante que son pocos los conflictos entre organizaciones de trabajadores como de empleadores
que se ventilan en los tribunales (Mangarelli, 2015, p. 466).

Asi las cosas, para el sector publico uruguayo, el articulo 3 de la Ley 18508 consolida el derecho
de la negociacién colectiva “en todos sus niveles”, destacandose varios niveles de estructura (art.
10), como el General o superior (el que se lleva a cabo a través del Consejo Superior de Negociacién

8 Esimportante sefialar que desde la Constitucion de 1934 (en su otrora articulo 56) se establecié el texto juridi-
co pro-sindicalismo, conservado en el actual cuerpo constitucional derivado de las modificaciones plebiscitadas
del 31 de octubre de 2004.

% Creados a partir de la Ley 10.449 del 12 de noviembre de 1943.

“0 Através de la Ley 18566 del 11 de septiembre de 2009.
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Colectiva del Sector Piblico, art. 11%?), el sectorial o por rama (mediante las mesas de negociacion
establecidas en funcién de las particularidades sindicales, art. 12), y el nivel por organismo (a tra-
vés de las mesas de negociacion entre las organizaciones sindicales representativas de base y los
respectivos organismos, art. 13), los cuales, en opinién de Pomatta (2009, p. 75):

(-..) termina[n] con la practica limitante en cuanto a no negociar cuestiones reservadas a los Estatu-
tos de los funcionarios de cualquiera de esos Organismos, o a las normas del Presupuesto Nacional,
y se abandona ademas la tesis conservadora y segregante que extralimita las diferencias entre la
relacién contractual o estatutaria en la funcién pdblica.

Por su parte, como bien lo establece el articulo 2 del mismo cuerpo normativo, la “participacién,
consulta y colaboracién” son garantizadas entre las organizaciones de trabajadores piblicos con
las autoridades del Estado, a fin de que el “intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo”
genere espacios de resolucién anticipada a un conflicto judicial, permitiéndose, como lo establece
el articulo 15, la “prevencidon de los conflictos colectivos”.

Conigualimportancia es necesario reconocer el articulo 5, que impone la obligacién de negocia-
cion de buena fe, extendida esta a los espacios no judiciales y judicial, referidos a la concurrencia
eidoneidad de los representantes, y el intercambio de la informacién necesaria para elarriboa un
acuerdo en equidad®.

Por otro lado, la sindicalizacién en el sector privado es regido en Uruguay por la Ley 18566, la
cual garantiza y promueve la conformacion de organizaciones de empleadores o trabajadores —en
todos sus niveles— para “adoptar libremente acuerdos sobre las condiciones de trabajo y empleo,
y regular sus relaciones reciprocas” (arts. 2y 3), permitiéndose, en tal medida, su manifestacién
mds alla del dmbito de empresa, encausandose, como ya sucedia en lo factico, en el sindicalismo
de gremio y a nivel nacional®.

“ Conformado en un inicio por la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y la Oficina Nacional del Servicio Civil,
las cuales representarian tanto al Poder Ejecutivo como a las Empresas Piblicas en los distintos @mbitos de nego-
ciacion del Sector Piblico, pero que en la Ley se incluyd dos representantes del Ministerio de Trabajo y Seqguridad
Social (uno de los cuales presidira el Consejo), dos representantes del Ministerio de Economia y Finanzas. Debe
recordarse que el mismo articulo 11 establece en la conformacion del Consejo Superior de Negociacion Colectiva
ocho representantes de las organizaciones sindicales mas representativas de funcionarios publicos de mayor
grado a nivel nacional, de conformidad con los principios establecidos en los convenios 151y 154 de la OIT (Mesa,
2009, pp. 72, 74).

“2 Este mismo deber se extiende en el articulo 6, referente a Derecho de Informacién, estableciéndose: “Las
partes tienen la obligacién de proporcionar, en forma previa y reciproca, la informacion necesaria que permita
negociar con conocimiento de causa”.

“3 Para dar cabal cumplimiento y control a este fin se crean a través de esta Ley el Consejo Superior Tripartito
(articulos 7 a 10) y los Consejos de Salarios (articulos 11 a 13), los cuales consolidan la estructura organizacional
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Es importante considerar que la reqgulacién para el sector privado prevé, ademds del comporta-
miento de buena fe de las partes en la negociacién colectiva* ~homénimo a la del sector piblico—
(art. 4), una conducta colaborativa que auténomamente prevenga el conflicto, estableciéndose
para este fin (juridicamente “econémico”, arts. 5y 19) tanto la capacitacién por parte del Estado
a los representantes sectoriales (art. 6) como el acompafamiento constante a través de asesora-
miento y asistencia de las organizaciones sindicales (art. 5.b).

Con todo, se presenta una garantia amplia a la [ibertad sindical enmarcada en el articulo 2 de la
Convencién 87 de la 01T, ello por tres razones fundamentales: (i) desde la autorizacién y recono-
cimiento de la constitucién de sindicatos sin autorizacién previa; (ii) la posibilidad de afiliarse a
cualquier sindicato, con la sola condicion de observar previamente sus estatutos; y finalmente,
desde el dmbito colectivo, (iii) brinda la garantia de que los sindicatos puedan elaborar sus esta-
tutos y reglamentos y elegir libremente sus autoridades, administracién y actividades, todo ello
conforme al articulo 3.1 de la Convencidn 87.

Por su parte, frente a nuestro segundo pilar de analisis devenido de la huelga por solidaridad, en
Uruguay la relativa ausencia de regulacién legal ha tenido como consecuencia que la posicién am-
pliamente predominante® haya sido aquella que sostiene que los sindicatos tienen libertad para
determinar los intereses que se buscan con las medidas de conflicto. En ese sentido, se admiten
las huelgas con fines laborales, de protesta contra la politica econémica del Gobierno (huelgas
de imposicién econdmica-politica), las huelgas politicas (salvo las que tengan contenido exclu-
sivamente de apoyo a un partido politico), las de solidaridad, e inclusive las que son por motivos
juridicos (conflictos sobre la aplicacién o interpretacién de una norma) (Castello, 2011, p. 28).

En tanto, es trascendente destacar que si bien las leyes 18508 y 18566 de 2009 complementan el
ordenamiento laboral de las negociaciones colectivas en Uruguay, al unisono, no se debe perder
de vista que estos constructos normativos se rigen por los “derechos fundamentales internacio-
nalmente reconocidos (...) marcos de referencia obligados a los efectos de lainterpretacion e inte-
gracion de las disposiciones aplicables” (Zapirain, 2009, pp. 79, 80), lo que la hace una normativa

que permite dar efectividad a los resultados de las negociaciones colectivas tanto por sector de actividad (v.g. la
fijacién del monto minimo de los salarios por categoria laboral) como a través de direccionamiento de politicas
laborales a nivel nacional (v.g. la clasificacién de los grupos de negociacion tripartita por rama de actividad o
cadenas productivas).

“4 Es necesario sefialar que el articulo 16 de esta regulacién refuerza el Pacta sunt servanda colectivo, y la per se
buena fe impresa en las negociaciones, con la prohibicién de modificacién de los convenios a través de “contrato
individual o acuerdos plurisubjetivos”, en los que se generen perjuicios a los trabajadores.

“5 Es necesario precisar que algunos autores, como Nelson precisan que “los motivos de la huelga deben ser pro-
fesionales, y por esta razén, quedan excluidas las huelgas netamente politicasy de solidaridad con otros gremios
en huelga”, no obstante ser dicha posicion contundentemente minoritaria (Larrafiaga, 2013, p. 5).
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en constante expansion hacia las garantias de la mds justa decision en la relacion laboral, exigien-
do, por tanto, un razonamiento multinivel (Pernice, 2012; 2012, pp. 742, 748; Aguilar, 2015, pp.
277-314; Lucero, 2021, pp. 79-90) que justifique lo pactado en la negociacién colectiva.

Es por ello que podemos afirmar, como bien lo resefia Pomatta (2009, pp. 73-74), que el ejer-
cicio sindical uruguayo se sostiene a partir de un ordenamiento juridico pro-operario, cuyo fun-
cionamiento y aplicacién “ya no dependera exclusivamente de la voluntad politica del Gobierno
de turno, sino del sistema instaurado, que ha sido caracterizado como un verdadero Sistema de
Relaciones laborales (...), con las notables consecuencias que ello conlleva como fenémeno demo-
cratizador”. Asi las cosas, se ha generado una fuerte vinculacién sectorial en la participacién de
todas las condiciones de trabajo y empleo (como bien reza el Convenio 154 de la OIT), establecién-
dose la dignidad como un verdadero factor de la regulacién laboral, y con ello, promoviendo en el
ordenamiento juridico un continuo “proceso de transformacién social” que potencializa la equidad
relacional que demanda la negociacién colectiva.

4. COMENTARIOS FINALES

Es importante comenzar concluyendo que, a pesar de los mixtos sistemas de regulacién sindical
producto de las diversas condiciones econémicas y sociales en las que se han consolidado, dichas
condiciones no pueden exculpar las omisiones garantisticas que deben ser cumplidas por los orde-
namientos juridicos frente a la libertad sindical.

Siendo lo anterior un importante punto de partida, es menester sefialar que la regulacién laboral
colombiana y chilena son un claro reflejo de una politica legislativa sostenida en la conspiracy
obrera de finales del siglo XIx (Moral, 2016, pp. 59-110), lo cual ha tenido un contundente efecto
en la didspora sindical consolidada en las estructuras organizacionales de los/las trabajadores/as.

Como es claro, en la actualidad es insostenible, tanto por su incoherencia como por su violacién
al principio de legalidad, un ordenamiento juridico que a pesar de fundarse en los convenios 87 y
98 de la 01T, al tiempo restringe el ejercicio sindical al ambito de la empresa. Asi pues, observamos
en el caso de los paises categorizados como incoherentes la proliferacion de excusas juridicas que
postulan variados impedimentos a fin de que no se constituyan sindicatos fuera del criterio se-
gregacionista de empresa. Ello impide la consolidacién colectiva de una representatividad laboral
fuerte, objetivo que emana de la esencia misma del derecho sindical, mientras paralelamente, en
los casos que se permite su constitucién, se establecen medidas gravosas que dificultan su ejerci-
cio, como lo es el limitado reconocimiento de los derechos de representacién.

Por su parte, regulaciones como la argentina y uruguaya (pese a las omisiones normativas de la
primera) representan sistemas que, desde el dmbito factico, han demostrado una gran consisten-
cia en el respeto de la libertad sindical, haciendo incluso suyos, desde el espacio constitucionaly

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

145



Claves del debilitamiento de la real funcién social del sindicato.
Acercamiento a las barreras en la constitucion de sindicatos de rama/industriay Jairo Enrique Lucero Pantoja
el ejercicio de huelgas de solidaridad en tres modelos laborales latinoamericanos

jurisdiccional, los postulados de las convenciones 87 y 98 de la 01T, lo que los dota de una coheren-
cia directa con los parametros internacionales.

Con todo, este documento nos permite dar cuenta del complejo panorama que sigue existiendo para
garantizar el libre ejercicio sindical, sobre todo cuando se impide la capacidad organizativa de los/
las trabajadores/as a través de su profesion y adicionalmente se limita las manifestaciones huelguis-
tas con fines solidarios, siendo estas expresiones parte esencial de la naturaleza del sindicato. Ante
ello, nos enfrentamos a una interesante paradoja que es necesario continuar indagando: ;cémo la
incorporacion de garantias sindicales establecidas en instrumentos internacionales frente al ejerci-
cio, reconocimiento y proteccion de la libertad sindical pueden ser efectivamente cumplida cuando en
el ordenamiento juridico interno se impide la constitucién libre de sindicatos de industria o ramayy la
realizacién de huelgas de solidaridad?, y de este modo, es relevante preguntarnos posteriormente si
la falta de reconocimiento de los sindicatos de industria/ramay el ejercicio de huelgas de solidaridad,
provoca que la funcion social del sindicato sea un mero eufemismo.
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