NEGOCIACION COLECTIVA.
Diversas modalidades de intervencion de terceros.
Niveles y articulacion

Alejandro Castello®™

I.  INTRODUCCION

En el afio 2009 el Parlamento uruguayo sancioné la Ley N° 18.508 de 26 de
junio sobre negociacion colectiva en el sector puiblico y 1a Ley N° 18.566 de 11 de
setiembre de 2009 sobre “Sistema de negociacién colectiva” en el sector privado.

Estas leyes vienen a alterar, en cierto modo, el panorama clasico de nuestro
régimen de Derecho colectivo de trabajo, caracterizado por un marcado abstencio-
nismo legislativo y un funcionamiento altamente auténomo y autorregulado de las
relaciones colectivas de trabajo, no siendo la negociacion colectiva la excepcidn.

En efecto, como se sefiala en un conocido Informe RELASUR de 1a OIT pu-
blicado en el afio 1995 sobre “Las relaciones laborales en Uruguay”, “la existen-
cia de un marco normativo exiguo de las relaciones colectivas de trabajo, consti-

- —tuido por algunas pocas normas constitucionales y algunos Convenios de la OIT
ratificados, permanece como caracteristica del sistema y funciona razonablemente,
por mas que, como se verd mas adelante, diversos sectores vienen sefialando, ulti-
mamente, la conveniencia de introducir algunos apoyos normativos. De todos mo-
dos, el contacto personal de los miembros del Gobierno, empresarios y trabajadores

(*) Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de
la Repiblica (Uruguay).
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sigue facilitando el funcionamiento del sistema auténomo, y constituyendo una ca-
racteristica cultural de la sociedad en general y del mundo laboral, en particular”®,

Una de las caracteristicas importantes de esta nueva tendencia “regulatoria”
de las relaciones colectivas es que ha contado con el apoyo del movimiento sindi-
cal. En esa direccion, como seifiala Zapirain €l movimiento sindical, que tradicio-
nalmente mantuvo posiciones abstencionistas a ultranza y se opuso a la regulacién
legal de cualquiera de los institutos del Derecho colectivo, luego del afio 2005 cam-
bid su postura y vino a apoyar e impulsar la creacién de un marco legal tendiente a
“promover y garantizar el ejercicio de los derechos sindicales, incluyendo normas
de fomento o promocion de la negociacion colectiva™?.

El objeto de este trabajo sera analizar las diversas modalidades de interven-
cion de terceros que se verifican en el sistema de negociacidon colectiva uruguayo
conformado a partir de la aprobacion del nuevo marco legal, asi como también exa-
minar cudl es la regulacioén juridica de los niveles y articulacion de la contratacién
colectiva. Centraremos el estudio en la novel legislacion relativa al sector privado,
por lo que no se abordara la normativa referida al sector publico®.

II. CARACTERISTICAS DELMODELO DE NEGOCIACION COLEC-
TIVA EN URUGUAY

La negociacion colectiva es en esencia un procedimiento de adopcién de re-
glas y decisiones entre sujetos que representan a grupos con intereses distintos, mu-
chas veces contrapuestos®, mediante el cual se busca regular las condiciones a las
que se deberdn someter las relaciones individuales de trabajo y/o reglamentar el re-
lacionamiento reciproco entre los agentes de la negociacion.

El examen del Derecho comparado demuestra que existen diversos modelos
de sistemas de negociacion colectiva. Naturalmente, no se trata de categorias pu-
ras sino de caracterizaciones de enfoque general y global cuya principal trascen-
dencia es didactica y expositiva, superando la realidad los modelos esquematicos
que se puedan construir.

(1) OIT. Las relaciones laborales en Uruguay, Informe RELASUR. Madrid, 1995, p. 27.

(2) ZAPIRAIN, Héctor. “De la abstencién a la regulacién heterénoma. Apuntes sobre la ley de negociacién
colectiva para el sector privado”. En: Revista Derecho Laboral. Tomo LII, N° 235, julio-setiembre 2009,
p. 626 y ss.

(3) Sobre las caracteristicas de la Ley N° 18.508 en relaci6n a la contratacién colectiva en el dmbito estatal
véase: DELGADO SOARES NETTO, Fernando. “Consideraciones preliminares sobre la ley de negociacién
colectiva para el sector piblico”. En: Revista Derecho Laboral. Tomo LII, N° 235, julio-setiembre 2009,
p-579yss.

(4) Otro procedimiento de adopcitn de reglas y decisiones son las modalidades de “participacién” de los
trabajadores en el 4mbito de la empresa, como son los casos de la consulta y la cogestién y en un &mbito
més amplio y general, la concertaci6n y el didlogo social.
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Con caracter general, podria sefialarse que el sistema de negociacion colecti-

va en Uruguay ha sido predominantemente abstencionista, auténomo®, arregula-
do, informal, centralizado, simple, estatico y protector o industrial, combinan-
do modalidades bipartitas® y tripartitas®” de contratacién colectiva.

Para profundizar en la caracterizacion del modelo de negociacion colectiva

que ha regido en nuestro pais desde hace varias décadas, es bueno volver al Infor-
me RELASUR del afio 1995, en el cual se sefiala lo siguiente:

“Durante un periodo histérico importante, la negociacién colectiva no res-
pondié en Uruguay a un modelo tnico; por el contrario, se ha afirmado
que en el sistema de relaciones laborales nacional se habia instaurado, duran-
te aquel lapso, una negociacion ‘a doble pista’, que transcurria —como podra
apreciarse— en ambitos y con estructuras diferenciadas.

Desde sus origenes, se desarrollé un prototipo de ‘negociacion pura’, de
caricter bilateral, autonomo y no institucionalizado, en la que intervie-
nen, generalmente, una organizacion sindical de empresa, de rama de indus-
tria o sector de actividad, oficio o profesion, y un empleador o una organiza-
cioén patronal. Es posible sostener que el Estado ha asumido frente a la mis-
ma, una actitud prescindente, de relativa no injerencia o ‘laissez faire’ co-
lectivo. Este modelo de amplia autonomia de las partes, se corresponde con
los sistemas de ‘proteccion negativa’, en su vertiente abstencionista en lo le-
gislativo o reglamentario, configurdndose un procedimiento poco rigido que
ha contribuido a encauzar las relaciones laborales y generar regulaciones so-
bre materias relativamente vastas, relativas a condiciones de trabajo y em-
pleo, seguridad e higiene, prestaciones econémicas y complementos de se-
guridad social, entre otras.

No obstante, en forma concomitante, aparece un segundo cauce, ‘pista’ o
senda de negociacién, claramente diferenciada de 1a modalidad descripta an-
tecedentemente, cuando a partir de la sancién de la Ley N© 10.449 de 12 de
noviembre de 1943, se instalan en el pais los denominados ‘Consejos de Sa-
larios’. Esta normativa aplicable en la actividad privada, estipul6 que la regu-
lacién de los salarios minimos y la determinacién de las categorias laborales

&)

©®

™

Es auténomo en cuanto las reglas o decisiones se adoptan por las propias partes negociadoras y no por un
tercero. Hasta la sancién de la Ley N° 18.566 no existia en Uruguay un marco legal sobre la mayor parte
de los aspectos atinentes a la negociacién colectiva, por lo cual las reglas de procedimiento, el contenido
de la negociacin, etc. se adoptaban libremente entre las partes.

Es bilateral porque las reglas o decisiones son aprobadas conjuntamente por dichas partes negociadoras,
sin intervencion de un tercero. Esta caracteristica se aprecia en Uruguay con més claridad en los periodos
en que no funcionan los Consejos de Salarios y, por ende, la Gnica negociaci6n colectiva que se lleva a
cabo es la pura o bilateral, sin intervencioén del Estado.

Como se desarrollara mis adelante, la negociacion tripartita en Uruguay es la desarrollada en el dmbito
de los Consejos de Salarios.
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serian desarrolladas a nivel de ramas de industria o actividad (segun grupos
determinados por resolucién del Poder Ejecutivo) y a través de 6rganos tri-
partitos, conformados por representantes electos de los trabajadores y em-
pleadores, a los que se sumaban los delegados designados por el Poder Eje-
cutivo. En su seno se seguiria un procedimiento de discusion, votacién y ho-
mologacioén oficial de los laudos que contenian los acuerdos obtenidos res-
pecto de las materias que la ley les habia cometido.

Resultaba plausible sostener que la trilateralizacién de la negociacién co-
lectiva, su institucionalizacion y el procedimiento introducidos por la nueva
ley, habrian de desvirtuar, desde el punto de vista técnico, los patrones con-
vencionales, insertdndose una nueva estructura en el esquema negocial del
sistema de relaciones laborales, esta si claramente regulada e intervenida por
el Estado™® (la negrita no figura en el texto original sino que nos pertenece).

También Oscar Ermida Uriarte nos trae una descripcion de lo que ha sido el
modelo de negociacion colectiva conformado a partir de la instauracién de los Con-
sejos de Salarios en el afio 1943, que coincide con las tendencias y rasgos que se
destacan en el informe de la OIT que se viene de transcribir.

En esa direccion, Oscar Ermida Uriarte sefiala que “buena parte de la doctri-
na distingue, a través del tiempo, no menos de tres modelos histéricos de nego-
ciacion colectiva en el Uruguay, pudiendo agregarse alguna otra modalidad,
como resultado de la subdivisién del altimo tipo”, los cuales describe de la si-
guiente forma:

“a) Puede decirse que al comienzo fue la negociacién colectiva ‘pura’, bi-
lateral y libre. Tratdse, hasta la sancién de la Ley N° 10.449, de una nego-
ciacion esponténea, sin recurso al Estado ni reglamentacién heterénoma, por
lo mismo, no procedimentalizada y predominantemente por oficios.

b) Luego, a partir de 1944, la puesta en funcionamiento de la Ley N° 10.449
introduce, con los consejos de salarios, un mecanismo de fijacién de sala-
rios minimos por categorias y por rama de actividad, que parte de una re-
glamentacion estatal que impone una negociacién trilateral, obligatoria y
procedimentalizada.

De hecho y mucho més alld de los atendibles debates de la primera hora,
esta legislacién supuso una vigorosa promocién de la negociacioén colecti-
va y de la sindicalizaci6n, influyendo asimismo, en la centralizacion de los
sindicatos y de la negociacion, los que se van conformando paulatinamen-
te por rama de actividad.

(8) OIT. Ob. cit., pp. 139 a 141.
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¢) El primero de los modelos eclécticos surge ya durante la vigencia y apli-
cacién de los consejos de salarios. Los sindicatos y las empresas u organiza-
ciones gremiales de empleadores comienzan a negociar bilateralmente con-
venios colectivos de rama de actividad que son llevados a los consejos de
salarios respectivos, para que estos los adopten con forma de laudos, los que
les garantizaria el efecto erga omnes™.

Respecto a la cuarta modalidad de negociacidn, sefiala dicho autor que “en
1985 se vuelven a convocar los consejos de salarios, pero como los mismos ya no
son constituidos de pleno acuerdo con las formalidades previstas en la ley, se teme
que los laudos puedan ser impugnados. Para evitar este riesgo, los acuerdos alcan-
zados en los respectivos consejos, son ahora recogidos en decretos del Poder Eje-
cutivo. Ahora pues, nos encontramos con que la negociacién trilateral, propia de
los consejos de salarios, desemboca en un decreto del Poder Ejecutivo. Y para-
lelamente sigue sucediendo que, a veces, las partes negocian bilateralmente un con-
venio colectivo que es llevado al consejo de salarios, el que, como antes, lo ‘lauda’
y que ademas es recogido en un decreto del Poder Ejecutivo.

Otra caracteristica de este periodo es que se acentiia la intervencién esta-
tal, ya que el Ejecutivo comienza a ‘decretar’ solo aquellos acuerdos que se ajus-
tan a las pautas econoémicas previamente fijadas por él. En alguna medida, tal vez
ello indujo la celebracién de convenios colectivos ‘puros’ que tenian algun conte-
nido que excedia a las referidas pautas”.

Oscar Ermida Uriarte concluye de la siguiente forma: “En resumen, has-
ta 1991 se verifican por lo menos las siguientes clases de negociacion colectiva:

a) Negociacion colectiva “pura”, bilateral y libre, hasta la sancion de la Ley
N° 10.449 de 1944.

b) Negociacion propia de los consejos de salarios (trilateral y reglamentada,
que culmina en los laudos regulados por la Ley N° 10.449).

¢) Paralelamente, negociaciones bilaterales realizadas al margen del conse-
jo de salarios, pero que son recogidas por este en un laudo.

d) Luego de 1985 y hasta 1991, negociaciones en los consejos de salarios o
recogidas por estos, pero cuyo resultado es objeto de un decreto del Po-

der Ejecutivo™®, ;

(9) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Naturaleza de los laudos de los consejos de salarios y su relacién con los
convenios colectivos”. Ob. cit., pp. 86 a 89. Esta descripcion coincide con la expuesta por Jorge Rosenbaum
y Mario Garmendia en: “Comparacién entre los modelos de regulacién estatal y arregulacién en materia
de negociaci6n colectiva™. Ob. cit., pp. 192 a 194.
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A la descripcién que realiza Oscar Ermida Uriarte solo cabria agregar, para
prolongarla hasta nuestros dias, que en el periodo 2005 a 2009 se volvié a verificar
en nuestro pais la modalidad de negociacion colectiva sefialada por dicho autor en
cuarto lugar. En efecto, en el afio 2005, al volverse a convocar los Consejos de Sa-
larios, como no se designd a los delegados de los trabajadores y los empleadores a
través del mecanismo de sufragio previsto en la Ley N° 10.449, a efectos de evitar
eventuales impugnaciones se utiliz6 nuevamente el sistema de “homologacion” de
los acuerdos y de las decisiones adoptadas en el ambito de los Consejos de Sala-
rios, en mérito a lo cual dichas voluntades fueron recogidas en un Decreto del Po-
der Ejecutivo que las hacia obligatorias para todos los trabajadores y empleadores
comprendidos en el 4mbito de actuacién del Consejo.

En resumen, de lo anteriormente expuesto se desprende que en las ultimas
décadas la negociacién colectiva ha sido multifacética, ya que ha cumplido diver-
sos y complejos fines y roles segiin el contexto politico y socio-econémico en el
que se ha desarrollado, yendo desde una funcién adaptativa y protectora del em-
pleo en épocas de crisis econdmica (como por ejemplo en el periodo 1999-2003)(19,
hasta un uso dirigido a la limitacién de los poderes del empleador, el mejoramien-
to de las condiciones de trabajo y la redistribucién del ingreso nacional, en épo-
cas de crecimiento econdémico, como es ¢l que se ha verificado en los ultimos cin-
co afios en Uruguay”('D,

III. CARACTE’RfSTICA DE LANUEVA REGULACION SOBRE LA NE-
GOCIACION COLECTIVA CONTENIDA EN LALEY N° 18.566

1. Aspectos generales

Como quedo dicho, hasta el afio 2009 el sistema de negociacién colectiva
uruguayo se caracterizo por la ausencia de regulacién legal de la mayor parte de sus
elementos. Apenas podia sefialarse la reglamentacion de los sujetos legitimados para
negociar (art. 1 de la Ley N° 13.556) y la obligatoriedad de registrar en el Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social, a meros efectos de publicidad, el producto de la
actividad negocial, es decir, los convenios colectivos (art. 438 de la Ley N° 16.170).

Luego de varios intentos frustrados durante otros periodos de Gobierno
de alcanzar un acuerdo entre trabajadores y empleadores para sancionar una ley
sobre negociacién colectiva, finalmente en el mes de setiembre del afio 2009 el

(10) Asi, a via de ejemplo, Juan Raso Delgue sefiala que la negociacién colectiva puede funcionar como fuente
de adaptacién de normas laborales a hechos nuevos, permitiendo que el Derecho laboral gobierne los
procesos de transformacion del trabajo, reclamando un espacio funcional para el desenvolvimiento de la
autonomia negocial: “Un marco legal para la negociacién colectiva: jpor qué y para qué?”. En: Revista
Derecho Laboral, tomo XXXVIII, N° 180, octubre-diciembre, 1995, p. 776 y ss.

(11) ROSENBAUM RIMOLO, Jorge. “El sistema uruguayo de negociacién colectiva”. En: Revista Derecho
Laboral, tomo LII, N° 234, abril-junio, 2009, pp. 311 y 312.
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Parlamento adopté un texto legal que lleva el N° 18.566, que ha sido fuertemente
resistido por el sector empleador y que segun se vera méas adelante, ha merecido va-
rias observaciones del Comité de Libertad Sindical.

La ley se inspira en varios enunciados y principios contenidos en la Reco-
mendacion N° 163 de OIT y en alguno de los criterios y opiniones del Comité de
Libertad Sindical sobre la materia. Asimismo, la ley trat6 de reflejar el panorama y
el modelo de negociacion colectiva que se configur6 en nuestro pais en las ultimas
décadas, recogiendo varias de las practicas que se venian desarrollando por los in-
terlocutores sociales desde larga data.

Sin embargo, en algunos puntos la Ley se apart6 de las modalidades acep-
tadas por los actores sociales y de las interpretaciones sostenidas por el Comité de
Libertad Sindical, introduciendo algunas soluciones novedosas cuyo fundamento y
finalidad parecen haber sido reforzar el modelo centralizado de negociacién colec-
tiva y atribuir més poder al movimiento sindical actualmente mayoritario y organi-
zado a nivel de rama o sector de actividad, al cual pareceria se le quiere conferir el
monopolio de la contratacion colectiva y la autonomia negocial.

La Ley N° 18.566 consta de 6 capitulos y 21 articulos, que regulan funda-
mentalmente cuatro aspectos:

()  Se reforman algunos articulos de la vieja ley de Consejos de Salarios,
fundamentalmente aquellos referidos a la forma de eleccién de los delegados
de los sectores sociales, las competencias del Consejo y la iniciativa para su
convocatoria (véase: arts. 12 y 13 de la Ley N° 18.566).

(ii) Sedisciplinan algunos aspectos del sistema de negociacion colectiva: prin-
cipios del sistema; se establecen algunos derechos y deberes de la partes; se
crea un Consejo Superior Tripartito; se regulan los niveles y articulacion de
la negociacion (arts. 1 a 11, 14 y 15).

(iii) Se regulan algunos tépicos de los convenios colectivos: los efectos, su vi-
gencia-ultraactividad y ciertos aspectos del contenido (arts. 16, 17 y 21).

(iv) Se establecen algunos mecanismos de prevencion y solucion de los con-
flictos colectivos de trabajo: informacion, consulta, colaboracion, concilia-
cién, mediacién y arbitraje fomentando la voluntariedad y autonomia sobre
esos temas (arts. 18, 19y 20).

En cuanto a los principios y derechos del sistema de negociacion colectiva,
en el primer capitulo la Ley N° 18.566 consagra un conjunto de reglas que pueden
resumirse del siguiente modo:

a)  Se reconoce el derecho a negociar colectivamente y a adoptar libremente
acuerdos sobre condiciones de trabajo y empleo y regulacion de las relacio-
nes reciprocas (art. 2).
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b)  Seordena al Estado promover el gjercicio de la negociacion colectiva en to-
dos los niveles (art. 3).

c) Se establece el deber de negociar de buena fe (art. 4).

d) Sealientala colaboracion y consulta entre las partes y el intercambio de infor-
macioén (art. 5).

e) Se instruye al Estado para que preste asistencia a las partes en la formacion
a las organizaciones de empleadores y trabajadores que lo soliciten (art. 6).

A diferencia de otros paises, la intervencidn de terceros en el sistema de ne-
gociacion colectiva instaurado por la Ley N° 18.566 solo se prevé a través del Es-
tado en su rol de administrador y legislador. Esa intervencién en el régimen se tor-
na bien clara y definida en el caso de la negociacidn colectiva tripartita que se lleva
a cabo en el ambito de los Consejos de Salarios, asi como también en el nivel més
alto de gobernanza del sistema que se da a través del Consejo Superior Tripartito.

No se prevé, en cambio, formas de intervencion de otros terceros o inclusi-
ve del Estado bajo otros roles, como por ejemplo del Poder Judicial, con la Gnica
excepcion de los casos en que existe un incumplimiento de la clausula de paz esta-
blecida en el art. 21 de la Ley, en cuya hipétesis se deriva a la justicia del trabajo la
posibilidad de rescindir el convenio colectivo.

Precisamente, es en lo que concierne a la materia u objeto de la negociacion
colectiva y los convenios colectivos que se verifica un cambio sustancial en la nue-
va ley en relacion al panorama que existia anteriormente. En ese sentido, hasta la
sancion de la Ley N° 18.566 los sujetos negociadores no tenian mds limites para
la contratacion que aquellos impuestos por el orden piblico social, por lo que de-
tentaban un amplio poder negocial. En cambio, el art. 21 del nuevo texto legal es-
tablece una cldusula de paz automaitica, inmanente o implicita en todo conve-
nio colectivo, en virtud de la cual “durante la vigencia de los convenios que se ce-
lebren, las partes se obligan a no promover acciones que contradigan lo pactado ni
aplicar medidas de fuerza de ningtn tipo por este motivo”. No obstante ello, el art.
21 de la Ley que se comenta deja a la negociacion de las partes la libertad para es-
tablecer procedimientos para resolver las controversias sobre la interpretacion de
la clausula de paz, la cual rige alin en ausencia de toda previsién expresa en el con-
venio colectivo.

2. Estructura, modalidades, niveles, articulaciéon e intervencién de terce-
ros en el sistema de negociacion colectiva

2.1. La estructura de la negociacioén colectiva

La estructura del sistema de negociacion colectiva esta constituida por el en-
tramado de procedimientos, negociaciones, convenios y decisiones que se adoptan
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por los interlocutores sociales en ejercicio de su autonomia colectiva, en las que
puede intervenir o no un tercero (normalmente el Estado en su rol de administra-
dor). Ya vimos que la misma puede ser mas simple o mas compleja en funcién de
si la negociacion se lleva a cabo en un nico o en varios niveles, ambitos o unida-
des de contratacion.

Como explican Ermida, Villavicencio y Cortés, normalmente “la estructu-
ra de la negociacion colectiva estd determinada por los sujetos negociadores y por
el nivel en que estos practican la negociacion y celebran los convenios resultantes.
Asi como segtin su estructura los sindicatos pueden ser, por ejemplo, horizontales
o verticales, y estos pueden de empresa, de rama o de sector de actividad y nacio-
nales, la negociacion colectiva también puede tener esas u otras estructuras. De tal
forma, la estructura de la negociacion colectiva incluye dos cuestiones, a saber: (1)
la de los niveles de negociacién y (2) la de la coordinacién o articulacién de los di-
versos niveles”.

Dichos autores contintian sefialando que “El nivel de la negociacién colec-
tiva tiene intima relacién con las unidades de negociacién y el sujeto negociador.
En efecto, como generalmente el sindicato es el unico sujeto legitimado para ne-
gociar colectivamente o —en el peor de los casos— el que detenta una legitimacion
prioritaria, la estructura sindical tenderd a determinar el nivel de la negociacion co-
lectiva: donde predomina la estructura sindical por empresa, prevalecera la nego-
ciacion colectiva por empresa y a la inversa, donde predomina la estructura sindi-
cal por rama de actividad econémica, prevalecera la negociacion colectiva de rama.
En un caso la unidad de negociacion es la empresa, en el otro la rama de actividad.

Los posibles niveles de negociacion son multiples: la empresa o una seccién
o establecimiento de ella, la rama o sector de actividad, el pais todo, varios paises
(en el caso de la negociacion colectiva multinacional), una o varias profesiones u
oficios, etc.”(12),

-Las ensefianzas de Ermida, Villavicencio y Cortés son perfectamente tras-
ladables al contenido de la Ley N° 18.566, ya que esta consagra una estructura de
la negociacidn colectiva que refleja la realidad que se ha descrito en los aparta-
dos anteriores sobre la forma en que se ha organizado el sindicalismo en Uruguay
y las modalidades de negociacién colectiva (tipicas y atipicas, bipartitas y tripar-
titas) que se han desarrollado desde 1943 en adelante. Si bien es cierto que el tex-
to legal establece en su articulo 3 que “el Estado promovera y garantizara el libre
ejercicio de la negociacion colectiva en todos los niveles”, no menos verdad es que

(12) ERMIDA URIARTE, Oscar; VILLAVICENCIO, Alfredo y CORTES, Juan Carlos. Derecho Colectivo
del Trabajo, Materiales de Ensefianza. Pontificia Universidad Catélica del Perd, Facultad de Derecho, 2*
edicion, Lima, 1990, pp. 206 a 208.
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diversas normas evidencian una clara preferencia por la contrataciéon a nivel de
rama o sector de actividad.

En tal sentido, como sefiala Jorge Rosenbaum una primera caracteristica es
que la ley consagra un modelo de negociacién colectiva fuertemente centraliza-
da que prioriza o fomenta la contratacion a nivel de rama o sector de actividad, lo
que coincide con la forma en que se organizan los sindicatos. Sobre el punto, sefia-
la dicho autor que el texto legal trasunta “una concepcion piramidal”, en cuyo vér-
tice se encuentra el Consejo Superior Tripartito al que se atribuye el gobierno insti-
tucionalizado del sistema, agregando que “La integracion tripartita de este 6rgano
—del que forma parte preponderante el Estado— lo potencia para intervenir no solo
en temas y materias sustantivas del didlogo y la negociacion, sino en la interaccién
entre sus diferentes niveles descendentes. De alli que deba hablarse también de una
intensa jerarquizacién que impregna el funcionamiento global del modelo™!.

Jorge Rosenbaum anota que una segunda caracteristica del nuevo sistema
de negociacion colectiva son los “gradoes de control o intervencion de la autono-
mia colectiva, ya que si bien la norma legal asegura espacios para su mas amplio
desarrollo por los actores sociales, sin embargo sujeta los productos de esta (con-
venio colectivo) a la regla de la progresividad ascendente (en términos del reco-
nocimiento de representatividad). Asi ocurre, a via de ejemplo, respecto de la legi-
timacioén de las organizaciones de nivel superior al de la empresa cuando no existe
sindicato en ese ambito (art. 14) y de la inderogabilidad de los minimos adoptados
en los convenios colectivos de nivel superior (art. 15)”.

Asimismo, dicho autor sefiala que una tercera caracteristica de la estructu-
ra de la negociacién colectiva impuesta por la Ley N° 18.566 es que si bien el mis-
mo no supone ¢l transito de un modelo de confrontacion a otro distinto de colabo-
racion, “procura de algin modo morigerar la alta conflictividad que tradicional-
mente caracterizoé a las relaciones laborales uruguayas®.

2.2. Los niveles de la negociacién colectiva.

Un principio basico y fundamental de la negociacion colectiva recogido en el
Convenio Internacional del Trabajo N° 98 y en la Recomendacién Internacional del
Trabajo N° 163 es el de la “libre disponibilidad de los niveles de negociacién”,
lo que implica que todos los niveles de la estructura deben estar disponibles para
las partes y son ellas las que libremente adoptan uno u otro, segiin su conveniencia.

Fundandose en dichos instrumentos, el Comité de Libertad Sindical ha dicho
que “la determinacion del nivel de la negociacion deberia depender de la voluntad

(13) ROSENBAUM RIMOLOQ, Jorge. “Un sistema de negociacion colectiva. Comentarios a la Ley N° 18.566”.
En: Cuarenta estudios sobre La Nueva Legislacién Laboral Uruguaya. Ed. FCU, Montevideo, 2010,
p-45yss.
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de las partes. Por ello, la negativa de los empleadores de negociar a un nivel deter-
minado no constituiria una violacién de la libertad sindical” y que “para proteger
la independencia de las partes interesadas, seria mas apropiado permitirles que de-
cidan de comtin acuerdo a qué nivel debe realizarse la negociacion™9,

Sobre el punto, Ermida, Villavicencio y Cortés manifiestan que “Juridica-
mente, de conformidad con los principios de libertad sindical y de autonomia co-
lectiva, el Estado no deberia imponer ni prohibir un determinado nivel, sino que el
negociar en uno o varios de ellos es prerrogativa de las partes sociales en el ejerci-
cio de aquellos principios.

Asi, surge de las normas internacionales del trabajo y de los pronunciamien-
tos del Comité de Libertad Sindical. Para este tltimo, cuando las partes no pudie-
ran ponerse de acuerdo al respecto, la cuestién podria confiarse a un organismo in-
dependiente de ellas, subrayandose que este deberia ser “realmente independiente”.

Consecuentemente, desde el punto de vista juridico nada impide que se pue-
da negociar colectivamente a diversos niveles y, por el contrario, ello pareceria ser
una derivacion natural de los referidos principios de libertad sindical y autonomia
colectiva. Es, en efecto, la posibilidad de coexistencia de diversos niveles de ne-
gociacién y de superposicion o concurrencia de convenios colectivos, lo que plan-
tea la cuestion de la coordinacion o articulacion de tales niveles (infra. N° 2)”09),

Como quedo dicho, el art. 3 de la Ley N° 18.566 garantiza el principio de li-
bre disponibilidad de los niveles de negociacion colectiva, admitiendo entonces que
pueda desarrollarse en cualquier ambito que escojan las partes legitimadas para ne-
gociar: establecimiento o seccién de la empresa, toda la empresa, un grupo de em-
presas, la rama o sector homogéneo de actividad econémica, el oficio o categoria,
la region o el pais entero, e inclusive a nivel supranacional o internacional.

Segun el texto legal bajo examen, la estructura negocial es organizada sobre
la base de tres niveles principales, que no son otros que los dambitos o unidades de
contratacion que ya existian en el pasado, aunque reforzandose notoriamente los
niveles macro e intermedio, los cuales a su vez contemplan las modalidades bilate-
ral y tripartita que se han dado en la practica desde hace varios afios:

(i)  Un nivel superior 0 macro de didlogo y negociacion en la cispide, en el
marco del Consejo Superior Tripartito;

(14) La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo
de Administracién de la OIT, 5ta. edici6n, 2006, parrafos 989 y 991.
(15) ERMIDA URIARTE, Oscar; VILLAVICENCIO, Alfredo y CORTES, Juan Carlos. Ob. cit., p- 207.
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(i)  Un nivel medio o intermedio que abarca las negociaciones por rama, sec-
tor de actividad o cadenas productivas, que a su vez puede desarrollarse bajo
dos modalidades diferentes:

a) negociacion bilateral, libre y espontanea;

b) negociacion trilateral, obligatoria e institucionalizada en el ambito de los
Consejos de Salarios; y

(iii) Un nivel bajo o micro, que basicamente contempla la negociacién en la em-
presa y sus estructuras menores (sucursal, establecimiento, locales, seccio-
nes, etc.).

En cuanto al nivel superior o macro, los articulos 7 a 10 de la Ley que se ana-
liza vinieron a dar rango legal al Consejo Superior Tripartito, que tiene como ante-
cedente inmediato al Consejo Superior de Salarios creado por el Decreto N° 105/005
de 7 de marzo de 2005.

De acuerdo a la ley, se trata de un 6rgano de coordinacion y gobernanza de
las relaciones laborales (art. 7), integrado por nueve delegados del Poder Ejecuti-
vo, seis delegados de las organizaciones mas representativas de empleadores y seis
delegados de las organizaciones mas representativas de trabajadores, mas un igual
numero de suplentes o alternos de cada parte.

En cuanto a sus principales funciones o cometidos, segun el texto legal son
los de asesoramiento del Poder Ejecutivo en materia de fijacion del salario minimo
nacional y de sectores que no hayan fijado minimos salariales a través de la nego-
ciacion colectiva, asi como también en materia de recursos administrativos inter-
puestos contra resoluciones por la ubicacion de empresas en los grupos de actividad
para la negociacidn tripartita en Consejos de Salarios (literales A y C del art. 10).

A su vez, el Consejo Superior Tripartido tiene potestades resolutivas en los
siguientes temas: a) efectuar la clasificacion de los grupos de negociacion tripartita
por rama de actividad o cadenas productivas, asi como la designacién de las orga-
nizaciones negociadoras en cada 4mbito; b) considerar y pronunciarse sobre cues-
tiones relacionadas con los niveles de negociacion tripartita y bipartida (art. 10 li-
terales B y D).

De lo anterior se desprende que, en puridad, el Consejo Superior Tripartito no
constituye un nivel de negociacidn colectiva ya que no se trata de un 6rgano destina-
do a producir “convenios colectivos” y regular de forma directa las condiciones de
trabajo, por lo que en su seno no se desarrollaria una “negociacién colectiva” pura
y tipica sino mas bien un proceso de didlogo social, aunque nada inhibe que en ese
ambito se puedan desarrollar acuerdos o pactos de ctipula (mas cercanos al feno-
meno de la concertacion social que al de la negociacion colectiva tipica o comin).
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Ante una denuncia del sector empresarial el Comité de Libertad Sindical
se ha pronunciado recientemente sobre diversos aspectos de la ley bajo estudio,
siendo dos de ellos referidos precisamente a la regulacién atinente al Consejo Su-
perior Tripartito.

En concreto, en reciente pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical('®
observo seis puntos regulados en la Ley N° 18.566(":

D Intercambio de informaciones necesarias (art. 4);

2)  Sujetos de la negociacién colectiva bipartita a nivel de empresa cuando no
exista sindicato en ese ambito (art. 14);

3)  Registro y publicacion de los convenios colectivos (art. 16);
4)  Vigencia y ultraactividad de los convenios colectivos (art. 17);
5)  Integracion del Consejo Superior Tripartito, v,

6)  Algunas competencias del Consejo Superior Tripartito.

En cuanto a la observacién referida a la integracién del Consejo Superior
Tripartito (articulo 8), en dicho dictamen el Comité “considera que podria tener-
se en cuenta un nimero igual de miembros por cada uno de los tres sectores y la
presencia de un presidente independiente, preferentemente nombrado por las orga-
nizaciones de trabajadores y de empleadores conjuntamente, que pudiera desem-
pefiar en caso de una votacion. El Comité pide al Gobierno que realice discusiones
con los interlocutores sociales sobre la modificacion de la ley a efectos de encon-
trar una solucién negociada sobre el nimero de integrantes del Consejo™.

En lo que respecta a las competencias del Consejo Superior Tripartito y
en particular a la de considerar y pronunciarse sobre cuestiones relacionadas
con los niveles de negociacién tripartita y bipartita (articulo 10 D), “el Comité
ha subrayado un numerosas ocasiones que ‘la determinacidn del nivel de negocia-
cion (colectiva bipartita) deberia depender de la voluntad de las partes’. El Comi-
té pide al Gobierno que tome las medidas necesarias, incluida la modificacién de la
legislacion vigente, para que el nivel de negociacion colectiva sea establecido por
las partes y no sea objeto de votacion en una entidad tripartita™.

(16) 356° Informe del Comité de Libertad Sindical - Caso N° 2699, marzo de 2010.

(17) Ademis, el Comité de Libertad Sindical consideré contrario al Convenio Internacional del Trabajo N° 87
sobre libertad sindical la regulacién sobre ocupacion de lugares de trabajo, por cuanto no se garantiza
la libertad de trabajo de los no adherentes a la medida ni se posibilita el ingreso de los directivos de la
empresa al lugar tomado por los trabajadores. Sin embargo, corresponde significar que si bien el proyecto
de ley original contenia una reglamentacién de las ocupaciones de centros de trabajo, la cual no respetaba
los lineamientos antes sefialados, lo cierto es que finalmente se desagregé el capitulo que regulaba ese
punto y el texto aprobado no lo disciplina. La regulacién sobre ocupacién de lugares de trabajo tiene en
la actualidad inicamente fuente reglamentaria (Decreto N° 165/006).
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A nuestro modo de ver, la primera observacion resulta bastante sorprenden-
te y poco consistente ya que no existe ninguna norma ni principio derivado de los
instrumentos internacionales del trabajo del cual se pueda derivar que un 6rgano de
gobernanza del sistema de relaciones laborales deba reflejar obligatoria y necesa-
riamente una composicion idéntica de todos sus miembros. Para garantizar el dia-
logo social auténtico y genuino y la libertad sindical lo trascendente es que se tra-
te de un érgano tripartito y que se respete un niimero idéntico para los delegados
de los interlocutores sociales, extremos que se cumplen en el caso del art. 7 de la
Ley N° 18.566. Por otra parte, no puede perderse de vista que la propia estructura
de los 6rganos de la OIT (Conferencia y Consejo de Administracién) guardan una
relacion cuantitativa similar a la prevista en la ley uruguaya (la mitad de los dele-
gados corresponden a los Gobiernos y la otra mitad se reparte en igual miimero en-
- tre trabajadores y empleadores), lo que torna mas dificil de entender el fundamen-
to de la observacion.

En cambio, pensamos que es completamente acertada la exhortacion realiza-
da en relacion a la competencia del Consejo Superior Tripartito para “considerar y
pronunciarse” sobre los niveles de negociacion bipartita y tripartita, ya que ello im-
plica una intromisién indebida del Estado en aspectos que los instrumentos interna-
cionales resguardan exclusivamente a la autonomia de las partes. En efecto, pare-
ce bastante claro que ello constituye un apartamiento del principio de libre disponi-
bilidad de los niveles de negociacion previsto en el Convenio Internacional N° 98
y la Recomendacion N° 163, asi como también una incongruencia (contradiccion)
con lo dispuesto en el art. 4 del propio texto legal observado, en el que se garantiza
la autonomia de las partes para seleccionar el nivel de contratacidn.

En lo que concierne al nivel medio o intermedio del sistema de negociacion
colectiva, de acuerdo al art. 11 de la Ley, este refiere a 1a “rama de actividad o de
cadenas productivas” y puede canalizarse a través de cualquiera de las dos moda-
lidades de negociacién ya mencionadas:

(@) Los Consejos de Salarios creados por la Ley N° 10.449, v,
(b) Lanegociacidn bipartita.

De esta forma, la nueva ley no hace més que recoger y regular los dos cau-
ses de negociacion que se han desarrollado en la practica en los tltimos 60 afios y
permite la convivencia arménica de ambos:

(i) Lanegociacion colectiva atipica, caracterizada por ser trilateral, obliga-
toria, institucionalizada y procedimentalizada, en la cual el Estado asu-
me un rol protagdnico en la fijacion del valor del trabajo y de las categorias
laborales. De acuerdo al art. 5 de la Ley N° 10.449, en la nueva redaccién
dada por el art. 12 de la Ley N° 18.566, esta clase de negociacion colectiva
tripartita solo puede tener como contenido la fijacién de salarios minimos
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por categoria y la actualizacion de las remuneraciones. Asimismo, en caso de
existir consenso entre los delegados de los empleadores y los trabajadores se
podri incluir en la negociacién y el laudo respectivo ofras aspectos vincula-
dos con “condiciones de trabajo”.

La diferencia que tiene esta modalidad de negociacion con la forma en que
se habia venido instrumentando desde el afio 1985 hasta el presente, es que
a partir de la sancién de la Ley N° 18.566 las decisiones y acuerdos que se
adopten en el seno del Consejo de Salarios ya no seran mas recogidos en de-
cretos del Poder Ejecutivo, sino que adquirirdn valor y eficacia juridica una
vez que sean aprobados (por mayoria simple) por el Consejo y sean publica-
dos en el Diario Oficial, sin necesidad de “homologacién” de clase alguna.

(i) La negociacién colectiva tipica o pura, caracterizada por ser bilateral,
auténoma, libre, no institucionalizada ni procedimentalizada, partici-
pando en calidad de sujetos celebrantes, por un lado, una organizacion gre-
mial de rama, industria, actividad, oficio o profesion, y, por el otro, un grupo
de empresas 0 una o varias organizaciones de empleadores. A diferencia del
caso anterior, en esta modalidad de negociacion las partes tenian plena liber-
tad para regular cualquier clase de contenido o materia laboral, ya sea referi-
da a salarios como a otras condiciones de trabajo en sentido amplio, con los
unicos limites reconocidos por el resto del ordenamiento juridico y el orden
puablico®,

De acuerdo al art. 16 de la Ley N° 18.566, el convenio colectivo de ese ni-
vel de negociacion que sea celebrado por “las organizaciones mas represen-
tativas” es de aplicacién obligatoria para todos los empleadores y trabajado-
res de ese ambito, “una vez que sea registrado y publicado por el Poder Eje-
cutivo”. Quiere decir que, los convenios colectivos celebrados en este nivel
por los sujetos mas representativos tienen efecto erga omnes tanto del lado
de los trabajadores como de los empleadores.

Lo anterior implica una innovacion en relacién al modelo anterior, por cuan-
to se entendia de forma pacifica que los convenios colectivos, cualquiera fue-
se el nivel de negociacion y los sujetos intervinientes en esta, solamente al-
canzaban a los empleadores directamente pactantes o afiliados a las organi-
zaciones que celebraban dicho convenio. Cabe destacar que, si bien la nor-
ma legal no lo aclara, a nuestro juicio la publicacién no puede limitarse a la
insercion del convenio colectivo en la pagina web del MTSS sino que nece-
sariamente debe publicarse en el Diario Oficial, ya que este ultimo medio es

(18) Sobre los limites del contenido de la negociacién colectiva véase més ampliamente: BARBAGELATA,
Héctor-Hugo, ROSENBAUM RIMOLO, Jorge y GARMENDIA ARIGON, Mario. E! contenido de los
convenios colectivos, Ed. FCU, Montevideo, 1998, p. 33 y ss.
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el unico que ofrece garantias y certeza juridica para los terceros en cuanto a
su publicidad y fecha de entrada en vigor.

Otro aspecto que nos parece claro es que la registracion y publicacidn de esta
clase de convenio colectivo bilateral, tipico y puro celebrado por los suje-
tos mas representativos a nivel de rama o sector de actividad, no constituye
una potestad discrecional del Poder Ejecutivo, el cual no se puede negar ar-
bitrariamente a cumplir dichas actividades. En efecto, el Poder Ejecutivo no
puede hacer un control discrecional del acuerdo sino tinicamente de aque-
llos aspectos formales referidos en la ley: mayor representatividad de los su-
jetos pactantes. Cumplido lo anterior, el Poder Ejecutivo no puede negarse a
registrar y publicar.

También en este punto el Comité de Libertad Sindical ha realizado sefia-
lamientos a la novel legislacion uruguaya, que no parecen tener fuerte sus-
tento. En tal sentido, el Comité expresa que “en cuanto a los efectos del con-
venio colectivo y en particular que el convenio colectivo por sector de acti-
vidad celebrado por las organizaciones mas representativas es de aplicacién
obligatoria para todos los empleadores y trabajadores del nivel de negocia-
cidn respectivo una vez que sea registrado y publicado por el Poder Ejecuti-
vo (art. 16), el Comité teniendo en cuenta la preocupacién manifestada por
las organizaciones querellantes, pide al Gobierno que se asegure que en di-
cho tramite de registro y publicacion del convenio colectivo solo se realice
el control de cumplimiento de los minimos legales y de cuestiones de forma,
como por ejemplo la determinacién de las partes y destinatarios del conve-
nio con suficiente precision y la duracién del mismo”.

Finalmente, en lo atinente al nivel bajo o inferior de negociacion colecti-
va, la Ley N° 18.566 habilita que los sujetos colectivos puedan negociar en nive-
les como son los de empresa, establecimiento, sucursal, locales, secciones o cual-
quier otro ambito menor dentro de la empresa. En la practica, la negociacién des-
centralizada ha tenido una relevancia menor y accesoria, desarrollandose funda-
mentalmente en empresas grandes y segiin el contexto, con finalidad de superacién
de lo consagrado a nivel més alto (periodo de crecimiento econémico) o de adapta-
cién y flexibilizacién de las condiciones de trabajo, en etapas de crisis econémica.

La particularidad que establece la Ley N° 18.566 respecto a la negociacion
colectiva por empresa, es que de acuerdo a lo dispuesto en su articulo 14 “cuando
no exista organizacién de los trabajadores, la legitimacion para negociar recaera en
la organizacion mas representativa de nivel superior”.

De esa manera, la ley persigue notoriamente monopolizar la legitimacion
para negociar haciéndola recaer en el sindicato organizado por rama o sector de
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actividad, respecto del cual el legislador muestra una clara preferencia, centralizan-
do asi el poder y la estructura de la negociacion.

Obviamente, dicha solucion legal no ha estado exenta de fuertes criticas por
parte de los empleadores y algunas opiniones doctrinarias. En tal sentido, Eduar-
do Ameglio y Leonardo Slinger sefialan que la norma legal restringe la capacidad
de negociacion de los trabajadores a nivel de empresa cuando no existe organiza-
cién de trabajadores!'?, eliminando la posibilidad de que esta sea realizada por de-
legados de los trabajadores, como estaba previsto en el art. 1 de la Ley N° 13.556,
o0 por un grupo inorganico de empleados (coalicion). La misma posicién sostiene
Santiago Pérez del Castillo, quien destaca que ante la inexistencia de una organi-
zacion de trabajadores en la interna de la empresa, la negociacion se deberia llevar
a cabo “con los delegados, con esos liderazgos naturales, y es con ellos con quie-
nes hay que negociar el convenio de empresa; no con la organizacion de rama de
actividad, que puede ser representativa y fuerte a nivel de rama pero no tallar a ni-
wvel de empresa’™@,

En la misma direccién, el Comité de Libertad Sindical en el dictamen mul-
ticitado también ha criticado la regulacion antes mencionada, expresando que “en
lo que respecta a los sujetos de la negociacion colectiva bipartita y en particular a
que en la negociacion colectiva de empresa cuando no exista organizacion de tra-
bajadores la legitimacion para negociar recaera en la organizacion mas representa-
tiva de nivel superior (articulo 14, Gltima oraci6n), el Comité observa que las orga-
nizaciones querellantes estiman que la inexistencia de un sindicato no significa la
inexistencia de relaciones colectivas en la empresa. El Comité estima por una par-
te que la negociacion con la organizacion mas representativa de nivel superior solo
deberia llevarse a cabo en la empresa si cuenta con una representacion sindical con-
forme a la legislacion nacional. El Comité recuerda por otra parte que la Recomen-
dacion sobre los contratos colectivos, 1951 (nim. 91), da preeminencia en cuanto
a una de las partes de la negociacion colectiva a las organizaciones de trabajado-
res, refiriéndose a los representantes de los trabajadores no organizados solamente
en caso de ausencia de tales organizaciones. En estas condiciones, el Comité pide
al Gobierno que tome las medidas necesarias para que la regulacion legal posterlor
tenga plenamente en cuenta estos principios”.

De lo anterior se desprende que para el Comité de Libertad Sindical constitu-
ye una intromisién en la autonomia y libertad de la negociacion colectiva que el le-
gislador le imponga al empleador cudl es el sujeto con el cual debe negociar a nivel

(19) AMEGLIO, Eduardo J. y SLINGER, Leonardo. “El Derecho Colectivo del Trabajo: un derecho en trans-
formacion”. En: XIX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Prof. Américo
Pl4 Rodriguez, Ed. FCU, Piridpolis, 22 y 23 de noviembre de 2008, p. 163.

(20) PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. “El Derecho Colectivo del Trabajo en transformacién”. En: XIX
Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Prof. Américo P14 Rodriguez, Ed.
FCU, Piriapolis, 22 y 23 de noviembre de 2008, p. 185.
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de la empresa, y, particularmente, que ante la ausencia de un sindicato constituido
en ese nivel solo se pueda negociar con el sindicato de rama de actividad, que no
tiene implantacion en el &mbito inferior. Para el Comité, la preferencia o prioridad
de la negociacién recae sobre el sindicato de empresa y si este no existe, subsidia-
riamente puede acudirse a los representantes de los trabajadores siempre que ello
sea libremente elegido por estos uitimos.

2.3. La articulacién de la negociacién colectiva

Por 1ltimo, abordaremos el régimen legal de articulacion de la negociacion
colectiva. Dicho instituto se torna indispensable cuando la estructura de la negocia-
cién colectiva es compleja, es decir, cuando esta se desarrolla a diferentes niveles,
lo que abre la posibilidad de que se generen conflictos de normas auténomas crea-
das a diferentes niveles. Cabe acotar que la dificultad no se presenta cuando se tra-
ta de oposicidn entre convenios colectivos celebrados en un mismo ambito o nivel
de negociacién, ya que en tal caso se aplica directamente el criterio de preeminen-
cia del acuerdo ultimo en el tiempo (criterio temporal).

Como ensefia Juan Pablo Mugnolo, la situacién de conflicto se produce “cuan-
do dos o més normas hipotéticamente aplicables a relaciones juridicas incluidas den-
tro del ambito de aplicacion, contienen formulaciones distintas o, mas exactamente,
cuando existe una incompatibilidad entre las directrices relativas a un mismo ob-
jeto”. A su vez, el autor sefiala que “para que se pueda hablar de situaciones de co-
lisién o concurso entre convenios colectivos deben darse los siguientes supuestos:
a) isomorfia, entendida esta como la contradiccion opositiva entre los preceptos,
sistemas y criterios de dos normas juridicas; esto es en el plano de la relacion con-
vencional, la coincidencia entre dos convenios colectivos sobre una misma situa-
cién o relacion juridica y una misma materia laboral; b) inicial y posible aplicabi-
lidad de ambos convenios, es decir, su simultinea vigencia; c) contenidos normati-
vos diferentes y divergentes entre uno y otro, pues de no ser asi, no existiria por hi-
potesis situacién de conflicto”?h,

De modo resumido, Juan Pablo Mugnolo manifiesta que la doctrina y el de-
recho comparado enuncian diversos criterios para dar respuesta a las situaciones de
concurso o concurrencia de convenios colectivos®?:

a)  El criterio de jerarquia, lo que supone la existencia de una relacién de su-
perioridad-inferioridad entre los convenios colectivos, la cual puede ser
territorial (privilegiando al convenio de mayor o menor ambito territo-
rial), cuantitativa (priorizando el convenio que albergue mayor o menor

(21) MUGNOLO, Juan Pablo. Convenios colectivos de trabajo. Concurrencia, articulacién y sucesién. Ed.
Ediar, Buenos Aires, 2004, pp. 21 a 24.
(22) MUGNOLO, Juan Pablo. Ob. cit., pp. 26 a 32.
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cantidad de trabajadores) u organica (teniendo en cuenta el grado o jerar-
quia de la asociacion sindical pactante);

b)  El criterio de la norma mas favorable;

c)  Elecriterio cronolégico, que puede hacer prevalecer tanto a la lex posterior
(que significa que prevalecera el mas reciente) como a la /ex prior (primacia
de la norma mas antigua);

d)  El criterio de especialidad, el cual supone que se han atribuido diferentes
materias a cada nivel o &mbito de negociacidn.

Hasta la sancion de la Ley N° 18.566, la ausencia de un criterio legal para
la articulacion de la negociacion colectiva desarrollada a diferentes niveles, tenia
como consecuencia que, a juicio de buena parte de la doctrina y la jurisprudencia,
el modo mas adecuado de resolver todo conflicto entre normas de convenios colec-
tivos concurrentes era haciendo prevalecer la disposicién més antigua que consa-
grara una solucién més favorable al trabajador.

El nuevo régimen legal dispone en su articulo 15 que “La negociacién en los
niveles inferiores no podra disminuir los minimos adoptados en los convenios co-
lectivos de nivel superior, salvo lo dispuesto en el Consejo de Salarios respectivo”.

En virtud de lo anterior, se consagra el criterio de jerarquia ascendente, lo
que significa que en caso de colision entre convenios de diferentes niveles preva-
lece el negociado a nivel mas alto, siempre que recoja condiciones mas favorables.
De esa manera, se refuerza una vez mds la opcidn del legislador de otorgar prefe-
rencia o preeminencia a la negociacion colectiva centralizada y por rama de acti-
vidad, en relacién a cualquier otra modalidad, jerarquizando al sindicato de rama
sobre el sindicato de empresa. Solo se admite que prevalezca el convenio colecti-
vo inferior, aun siendo menos favorable que el superior, cuando el Consejo de Sa-
larios asi lo autorice. A través de ese mecanismo, se viene a consagrar legalmente
un instrumento que en algunos casos se habia utilizado en la practica, cominmente
denominado “descuelgue”, el cual requiere de la conformidad sindical.

En tal sentido, como sefiala Jorge Rosenbaum “se consagra la regla de la
conservacién de la norma minima obligatoria, disponiéndose a texto expreso que
" los acuerdos colectivos de nivel inferior no podran disminuir los minimos adopta-
dos en los convenios de nivel superior. Obsérvese que la disposicion legal estable-
ce una presuncion neta en cuanto a que la norma considerada como mds favorable
es aquella que proviene del acuerdo pactado en un plano jerarquicamente superior
y se sustenta en el criterio de prevalencia del mandato ascendente en materia de
representacion de los sujetos legitimados a negociar. Ello se redobla desde el mo-
mento que cualquier excepcién a la regla debe contar con el acuerdo tripartito pre-
vio del Consejo de Salarios respectivo. De no ser asi, la controversial posibilidad
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de negociar en unidades menores (criterio de especialidad), un descuelgue respecto
del convenio colectivo de nivel superior, o aun de una decision del Consejo de Sa-
larios, queda juridicamente inhabilitada si no ha mediado una salvaguarda expresa
en el ambito de este Gltimo™.

El criterio recogido por el legislador ha sido objeto de criticas de parte de
Santiago Pérez del Castillo. Para este autor: “Parece mejor para el SRT uruguayo
articular convenios de diferentes niveles haciendo aplicable el suscrito por el suje-
to colectivo mas representativo en relacion al ambito de personas que se represen-
ta. Tomar como criterio para articular, como criterio para decidir el conflicto entre
normas de diferentes niveles, no necesariamente el de mayor jerarquia (...).

El convenio colectivo de nivel inferior solo puede sobrepujar, establecer con-
diciones mas favorables que el convenio colectivo de nivel superior. El criterio de
mayor favorabilidad como regla para resolver los conflictos de normas no es siem-
pre el mejor criterio.

De manera que por una parte prima siempre el convenio de nivel superior y
en consecuencia se conserva la centralizacion y el poder de la cipula que ya hoy
se puede apreciar muchas veces en la practica. Estas dos constataciones conspi-
ran contra la funcion del convenio colectivo de ser un traje a medida de la realidad
para la cual se hacen las reglas. El nivel superior puede ser como promedio de las
empresas que lo componen, muy distinto al nivel infertor concreto de una empre-
sa determinada.

Si se hace primar siempre el convenio de nivel superior se esta yendo con-
tra el principio de subsidiariedad segiin el cual las instancias superiores solo deben
actuar donde no son suficientes las instancias inferiores (...).

Una organizacion profesional no sera necesariamente mas representativa por-
que tenga un 4mbito de actuacién més amplio. En otros términos, podra existir una
organizacion que sea mas representativa en el sector de actividad pero no lo sea en
un 4mbito inferior, y a la inversa. El privilegio que tiene como sujeto colectivo la
organizacién profesional”@,

El art. 15 de la Ley N° 18.566 prevé exclusivamente €l caso en que un con-
venio colectivo inferior establezca condiciones menos favorables que el convenio
colectivo superior, haciendo prevalecer el segundo. Sin embargo, no establece qué
sucede si el convenio colectivo superior y posterior en el tiempo, establece una so-
luciéon menos favorable que la recogida por el convenio inferior. A nuestro juicio,
como regla general esta clase de conflicto debe ser resuelta aplicando el criterio
de la norma mas favorable. La excepcion seria en aquellos casos en que de modo
claro y expreso y con carécter posterior en el tiempo el convenio de nivel superior

23) PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. Ob. cit., pp. 185 a 188.
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introduce una solucién menos favorable que la negociada en nivel inferior, estan-
do fundada en razones de interés general.

IV. CONCLUSIONES

A modo de reflexiones finales corresponde significar, en primer lugar, que
nuestro sistema de derecho colectivo y particularmente de negociacion colectiva,
pareceria estar transitando desde un modelo arregulado, abstencionista, informal,
no procedimentalizado y predominantemente estatico, hacia uno con mayor inter-
vencion de la reglamentacion heterénoma y de caracter mas estable o permanente.

En segundo lugar, la presencia de una mayor intervencion del Estado no ne-
cesariamente implica que el sistema de negociacién colectiva limite, restrinja o re-
duzca la capacidad negocial de los actores, principalmente del sujeto sindical. El
examen del Derecho comparado y de la evolucién histérica de la negociacion co-
lectiva en nuestro pais demuestra que no siempre el abstencionismo legislativo y
la autonomia a ultranza del régimen se traducen en un modelo que permite relacio-
nes colectivas dinamicas.

Los hechos han demostrado que la intervencion del Estado en la negociacion
colectiva puede tener diferentes modalidades, fines y naturaleza. En algunos casos,
como sucede en varios paises latinoamericanos, la intervencion representa un ex-
ceso de reglamentacién que termina por ahogar la negociacion colectiva, restando
fuerza a los sujetos negociadores, ya que se controlan casi todos los aspectos del
sistema y especialmente se interviene en el contenido y las materias a negociar y el
Estado retiene la potestad de homologar o no los acuerdos. En cambio, en otros ca-
sos, la intervencion del Estado es solamente para fomentar y brindar soporte al siste-
ma de negociacion colectiva, promocionando a los sujetos y a la actividad negocial.

En tercer lugar, a nuestro modo de ver, el nuevo régimen normativo esta-
blecido en la Ley N° 18.566 parece encuadrarse mejor en esta Gltima modalidad de
intervencion del Estado. En efecto, las formulas que se examinaron en los aparta-
dos anteriores representan en la mayor parte de los casos no solamente una consa-
gracion de modalidades, caracteristicas y mecanismos que ya se venian implemen-
tando desde hace afios, bajo un modelo predominantemente arregulado y aut6éno-

"~ 1o, sino también un instrumento de soporte, fomento y apoyo a la negociacion co-
lectiva, la cual pareceria estar virando hacia formas mas estables o permanentes.

La intervencién del Estado en el sistema de negociacion colectiva se verifi-
ca tanto en su rol de legislador, como también de administrador, siendo ejemplos
claros de esto ltimo la intervencion en los Consejos de Salarios y el Conscjo Su-
perior Tripartito. No se prevé en cambio la intervencion de otros terceros o del Es-
tado bajo otros roles, como podria ser, por ejemplo, el Poder Judicial, el cual limita
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su participacién unicamente a los casos de incumplimiento del convenio colectivo
y la eventual peticion de rescision de este.

A nuestro juicio, la ley que se ha examinado si bien ha aumentado la inter-
vencion del Estado en el sistema de negociacién colectiva, ello no implica la con-
formacion de un sistema de caracter heterénomo o intervenido, ya que se mantie-
nen varios aspectos de la negociacion colectiva sin regulacion legal, los que que-
dan en el ambito de la autonomia colectiva, siendo que se mantienen ademas am-
plios espacios para el desenvolvimiento de los actores sociales al margen del Estado.

En cuarto lugar, si bien la ley no innova en cuanto a la tradicional caracte-
ristica de centralizacidn del sistema de negociacion colectiva, lo cierto es que mu-
chas de las soluciones legales van claramente en direccion de fortalecer aiin mas
esa modalidad del régimen uruguayo, privilegiando claramente la negociacién co-
lectiva por rama de actividad o sector en detrimento de las formas descentraliza-
das o por empresa, lo que seguramente traera aparejado un mayor fortaleciendo del
sindicalismo organizado a ese nivel.

En quinto lugar, en algunos casos las previsiones contenidas en la Ley
N° 18.566 constituyen un exceso de intromision del Estado en la negociacién co-
lectiva, lo que ha llevado al Comité de Libertad Sindical a sefialar diversas obser-
vaciones sobre estas, lo que obligara a nuestro pais a adecuar el texto legal para ali-
nearlo con los criterios y principios que surgen de los instrumentos internacionales y
la interpretacion que ha realizado el 6rgano especializado sobre el alcance de estos.
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