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“Donde quiera que haya un daiio probado 6 un
riesgo de tal dario, ya sea en perjuicio de un indivi-
duo o de la comunidad, el caso deja de pertenecer
a la esfera de la libertad y se desplaza al dominio
de la moral o del derecho” (Jonhn Stuart Mill- “On
Liberty”- Sobre la libertad- Pdagina 17 14- febrero 1859).

I). INTRODUCCION
GENERAL. LAS FACETAS
Y PAUTAS ATINENTES A
LA TEMATICA DEL DANO
Y EL INTERES SOCIAL

e modo preliminar y con un perfil a aprio-
Drl’stico, consideramos indispensable des-

tacar aqui que la nocién intermedia y
medular del denominado DANO, importa un
desarrollo y fundamentacion del citado autor
Mill en la obra mencionada, presuponiendo la
elementalidad de una vinculaciéon con perfiles
estructurales que se conectan con la tipicidad
gnoseologica del topico INTERESES.

Precisamente y apropésito del mentado paradigma,
en nuestra opinidn, nuestro propio modelo sindical
-Ley de Asociaciones Profesionales de Trabajado-
res- nimero 23551 del afio 1988 y su réplica regla-
mentaria, el decreto 467 del mismo afo, alude en
sus primeros articulos una suerte de “presentacion
protocolar en sociedad”.

Lo que queremos poner en evidencia es que cuan-
do se observa los contenidos, alcances y efectos
del ordenamiento juridico central en esta materia
gremial, deviene evidente que el cometido mas
vital de funcionamiento, desarrollo y finalidad de
todo ente sindical, queda estrechamente conec-
tado con el PROYECTO DE VIDA de cada traba-
jador concernido y representado (Articulos 2y3
-en adelante Art/Arts- de la Ley de Asociaciones
Sindicales -en adelante LAS-).

Ello significa, que la labor sindical, inexorable-
mente, debe hallarse relacionada intimamente,
no solo con la defensa de los derechos de los
trabajadores en el marco de sus prestaciones
laborales, sino con las condiciones de vida de
cada uno de ellos; y es este el recorrido insos-
layable que le da contexto al compromiso y
responsabilidad de una asociacion profesional
de trabajadores.

El autor agradece especialmente la colaboracion y
compromiso solidario de mi colega y amiga Elizabet
Schlundt, quien ha demostrado su capacidad de in-
vestigacion, estudio y andlisis.

Por otro lado, el derecho en sus distintas expresio-
nes y dentro del territorio constructivo de la ciencia
juridica, necesariamente debe traducirse en diversas
acciones destinadas a su concrecién y su aplicacion
normativa de regulaciéon con mensajes sociales; de
tal manera que esta estructura conceptual y tam-

bién practica, conlleva una configuracién de media-
cion social entre la FACTICIDAD Y VALIDEZ'.

Un estricto ligamen alimentado desde esta magnifi-
ca obra de estirpe filosdfica, sociolégica y, por afia-
didura juridica, nos coloca derechamente cara a cara
con LAS CONCEPCIONES SOCIOLOGICAS DEL
DERECHO Y LAS FILOSOFICAS DE LA JUSTICIA.

Las leyes seran legitimas en la medida que garan-
ticen iguales libertades con tutelas efectivas para
todos; siendo, consecuencialmente, que la materia
regulatoria de acciones, procedimientos y efectos
juridicos-procesales, deben edificar medios y me-
didas concretas, organicas y eficaces, en orden a
cumplimentar las satisfaccion de necesidades y la
tutela de derechos tanto individuales cuanto gru-
pales y/o comunitarios.

Justamente consideramos que ello tipifica un verda-
dero paradigma conectado con el contexto universal
de la LIBERTAD SINDICAL a partir de su calidad de
principio primordialmente caracteristico en materia
del derecho del trabajo en clave colectiva.

Por anadidura, resulta palmario que el germen de la
idea democratica importa que la pretensién de una
LEGITIMIDAD ACTIVA DENTRO DEL ORDEN JU-
RIDICO, es gestada desde la proteccion de derechos
subjetivos encaminados a su resolucion satisfac-
toria, teniendo especialmente en consideracion las
expresiones sociales de interés general y orden pu-
blico; que constituyen valores insitos a la axiologia
identificativa de la denominada INTEGRACION SO-
CIAL, la cual es expresiva como modulo alimentario
de toda representatividad comunitaria o grupal con-
cernida e involucrada en cada supuesto casuistico.

I1). LOS DERECHOS DE
INCIDENCIA COLECTIVA
EN EL DERECHO
NACIONAL Y COMPARADO

Desde luego, y a modo de punto de partida estruc-
tural y finalistico vinculado con la tematica que aqui
abordamos, consideramos relevante evocar las ca-
racteristicas propias de las garantias constituciona-
les relacionadas con la via expeditiva y celerica de-
finida en el marco del llamado “Amparo” (Conf. Art
43 de la Constitucién Nacional -en adelante CN-).

Es dable memorar que la manda de nuestra ley funda-
mental, refiere a un derecho esencial de toda persona
para enfrentar eficazmente las consecuencias dafio-
sas de todo acto u omision de autoridades publicas
o de particulares que de forma actual o inminente,
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad

I “facticidad y validez sobre el derecho y el estado democrdtico en términos de
la teoria del discurso “(obra con autoria de Jurgen Habermas-Ed. Trotta- Madrid-
1992- Manuel Jiménez Redondo en su introduccion) Jurgen Habermas-Ed. Trotta-
Madrid- 1992- Manuel Jiménez Redondo en su introduccién)
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o ilegalidad manifiesta, derechos o garantias recono-
cidos por esta CN, un tratado o una ley.

El parrafo in fine del citado postulado normativo, alude
con precision a los hechos y legitimaciones como para
interponer las acciones de amparo, describiendo pro-
cesos contra cualquier expresion discriminativa y en lo
relativo a derecho ambientales, de competencia, tutela
a usuarios y consumidores, sumando a los DERECHO
DE INCIDENCIA COLECTIVA EN GENERAL.

Los sujetos legitimados para la interposicion ama-
paristica son los afectados, el defensor del pue-
blo y LAS ASOCIACIONES QUE PROPENDAN
A ESOS FINES REGISTRADAS CONFORME A LA
LEY LA QUE DETERMINARA LOS REQUISITOS Y
FORMAS DE SU ORGANIZACION.

Asumiendo la fisonomia asociacional de todo ente
sindical, resulta palmario que cuando el nudo de
los planteos por via de un amparo, constituyan la
accion destinada a la tutela de derechos e inte-
reses individuales y colectivos, cada organizacién
debera contar con el cumplimento del requisito de
la registracion previa y a tenor de las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables.

Mas adelante aludiremos a argumentaciones y con-
clusiones recaidas en diversos pronunciamientos
judiciales a los cuales haremos mencién particular,
atenta su ligamen con el tépico aqui desarrollado.

Otro aspecto de indole universal y con traduccién
especifica en nuestro derecho vernaculo, emana
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién -En ade-
lante CcyCN- el que fuera sancionado por la ley
26.994 concentrada en vigencia a partir del 1° de
agosto del afio 2015.

En otro orden aclaratorio y con el afan de preci-
sion, reputamos basal de tenernos en lo dispuesto
los Arts.14y240 del cuerpo legal modificado.

El primero de ellos consagra la bilateralidad de dos
tipologias referidas a prerrogativas juridicas:

* Los derechos individuales

* Los derechos de incidencia colectiva

En su segmento final el codificador destaca muy
graficamente a manera de mensaje social, que LA
LEY NO AMPARA EL EJERCICIO ABUSIVO DE
LOS DERECHOS INDIVIDUALES CUANDO PUE-
DA AFECTAR AL AMBIENTE Y A LOS DERECHOS
DE INCIDENCIA COLECTIVA EN GENERAL>.

Justamente, la Gltima alusién nos conduce al conteni-
do del Art.240 que advierte sobre limites respecto al
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes,
evidenciando que su planteo y concrecién no puede ni
debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de
los ecosistemas de flora, fauna, biodiversidad, el agua,
los valores culturales, el paisaje, entre otros, a tenor de
criterios previstos en leyes especiales®.

En dicho aporte doctrinario, recordamos haber gra-
ficado que “LAS ASOCIACIONES SINDICALES,
EN EL CONTEXTO DE LA LEY ESPECIAL QUE LAS
REGULA- ACTUALMENTE LEY 23.551 Y SU DE-
CRETO REGLAMENTARIO 467/1988- DEBEN DE-
FENDER EL PRINCIPIO DE LIBERTAD SINDICAL
ENTENDIDO COMO TODA ACCION CONTRIBU-
TIVA A LA REMOCION DE OBSTACULOS QUE DI-
FICULTAN LA PLENA REALIZACION DEL TRABA-
JADOR. NATURALMENTE, EN LA DIMENSION DE
ESA DEFENSA INSTITUCIONAL Y SOCIAL, EL VA-
LOR SALUD, HIGIENE Y SEGURIDAD, ADQUIERE
UNA IMPORTANCIA INSOSLAYABLE Y AJENA
A CUALQUIER TIPO DE CONDICIONAMIENTOS
O ESTRATEGIAS MEZQUINAS... EL GREMIO -EX-
PRESADO EL CONCEPTO EN SU SENTIDO MAS
AMPLIO- SE ERIGE EN UN GENERO QUE QUEDA
DISENADO, COMO EL PROTOCOLO ASOCIATIVO
QUE JUSTIFICA Y PROMUEVE LA SINDICALIZA-
CION DE MANERA ORQHNICA Y COMPETENTE.
LAS ACCIONES DONDE SE EJERCITAN DERECHO
DE INCIDENCIA COLECTIVA CON EPICENTRO,
CON VALOR SALUD, CON PREVENCION Y REPA-
RACION DE DANOS, TRACCIONAN A LOS SIN-
DICATOS HACIA UN CAMPO DE LUCHA QUE

2 Consideramos muy relevante evocar aqui un proyecto de reformas al Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién -en adelante CcyCN-;que fuera elaborado por una
comisién especial de prestigiosos juristas.

3 El tema abarcatluo al que estamos aludiendo y especifi e d
con los derech les y su resguardo en las rel laborales, ha sido
objeto de tratamiento en un articulo de nuestra autoria titulado “El valor salud en
la relacién laboral. Un principio social irrenunciable y de insoslayable proteccién
“Revista tema de derecho laboral y de la seguridad social Direccion Carlos. A
Toselli, Nestor A. Fasciolo, marzo 2018 Ed. ErreuisPag 197 y ss




LES PERTENECE POR GENETICA Y FINALIDAD.
NO TODOS PARECEN COMPRENDERLO. NO TO-
DOS PARECE HONRAR ESA MISION™.

El Poder Ejecutivo Nacional dicté un decreto iden-
tificado bajo el nimero 182 del afio 2018 en virtud
del cual se designé en dicha comision a los Dres.
Diego Botana, Daniel Pizarro y Julio Cesar Rivera,
a quienes de les encargé la preparaciéon de un an-
teproyecto de reforma parcial del CcyCN; y es im-
portante puntualizar que el articulo 6 del proyecto
de reformas sustituye el Art.14.

Actualmente vigente del ordenamiento codifi-
cado, agregando la categoria (b) intitulada DE-
RECHOS INDIVIDUALES HOMOGENEOS, QUE
PUEDEN SER EJERCIDOS MEDIANTE UNA AC-
CION COLECTIVA.

En el marco de esta modificacién implicante de una
anadidura que consideramos clave, se esta repro-
duciendo el texto del Art. 14 del ante proyecto del
ano 2012 en cuanto a las categorias de derechos
reconocidos, a los fines que ellas sean definidas
por una ley de procesos colectivos, aun pendiente
de edificacién y sancién.

Ahora bien. El tratamiento y bisqueda de solu-
ciones en esta materia que ostenta- reiteramos- el
destaque de la colectividad desde la individualidad
de derechos susceptibles de homogeneidad, ha re-
cibido -en nuestra opinién- una resefia magnifica
por parte del jurista Nicolas Daniel Vergara®.

Es en dicho aporte doctrinario, y en su faz de
introduccién, que Vergara disefna una definicion
de las acciones de clase 6 colectivas, esgrimien-
do que lo constituyen “un instrumento procesal
que se presenta, a priori, como una via idénea
o al menos interesante por la cual canalizar o
hacer efectivos derechos que afectan a una plu-
ralidad de personas”.

Paralelamente vemos trascendental la referen-
cia que el autor direcciona hacia el siguiente
colorario: “La accién colectiva es la accién pro-
puesta por un representante (legitimacion) en de-
fensa de un derecho colectivamente. Considera-
do (objeto del proceso) cuya inmutabilidad en la
autoridad de la sentencia alcanzara a un grupo
de personas (cosa juzgada)”.

4 El plano de articulacion y hermenéutica de la misma cuestién, también has ido
desarrollado en otro articulo de mi autoria publicado en el suplemento especial de
editorial La Ley cuando se cumplieron 100 aitos desde la creacion de la OIT aito 2019 (
BUSCAR FECHA EXACTA ) Titulado “La salud y la seguridad como pilares del trabajo
decente. Valores y principios de la insoslayable tutela e indispensable proteccion”.

5 Ver “Las acciones colectivas en el derecho comparado” de fecha del 27 de septiembre
del 201 1 del sitio web https://www.Infojus.gov.ar ID SAlJ: DACF 110149.

6 Esto estd en la obra, Gidi, Antonio y Ferrer McGregor, Eduardo “La tutela de los
derechos difusos colectivos individuales homogéneos hacia un cédigo modelo para
Iberoamérica” Ed. Porrua, México, 2003 Pag. 15

I11). INSERCIONES,
TRATAMIENTOS E
INTERPRETACION DE
LA “CLASS ACTION”
A PARTIR DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS
JUDICIALES Y LA
HERMENEUTICA
PRETORIANA

En el presente acapite, visibilizamos la centralidad
que consiste en compartir con el lector la trascen-
dencia técnico-juridica y el derrame comunitario
que suelen poseer los pronunciamientos de la jus-
ticia en sus diversos fueros, y en nuestro caso, en
aquel competente en materia del derecho laboral
tanto en su segmento individual cuanto a sus ex-
presiones colectivas.

Asi mismo se debe recordar y reiterar que todas sen-
tencias se construye apartir de dos vectores clasicos:

I. La materia sujeta a la decision final en virtud del
analisis razonado y fundado de las plataformas
facticas y los encuadramientos juridicos (deno-
minada “ratio decidendi”).

2. El mensaje vital, no solo va dirigido a las partes in-
volucradas, sino incluyendo a importantes secto-
res de una comunidad (titulado “obiter dictum”).

Consecuentemente con lo hasta aqui discurrido,
efectuaremos un transito destacando algunos fallos
judiciales en los cuales se ha abordado con precision
y claridad, la fisonomia de las acciones promovidas
por organizaciones sindicales de forma anudada al
ejercicio de derechos de incidencia colectiva.

Siendo ello el cometido basico de este subcapitulo,
comenzamos con los casos en los cuales la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién -en adelante
CSJN/CS-, intervino frente a planteos incoados por
el Sindicato Unico de Trabajadores Privados de la
Libertad Ambulatoria -En adelante SUTPLA-.

El primero de ellos refiere a la accién judicial del
mencionado ente gremial que se realizara acudien-
do a la via antes aludida del amparo consignada
en el articulo 43 de nuestra Ley Suprema y con
el apego especifico a la ley16.986 y la ley 24.660
sobre ejecucion de la pena privativa de la libertad
sancionada en fecha 19 de junio de 1996.

SUTPLA promovid la accién de amparo contra el
Estado Nacional -El Ministerio de Justicia de Dere-
chos Humanos de la Nacién, La Direccién Nacional
del Servicio Penitenciario Federal y el Ente de Coo-
peracion Técnica y Financiera del Servicio Peniten-
ciario Federal, con el objeto de que se abonara una
remuneraciéon mensual a cada persona involucrada
y cumpliendo condena, en consonancia directa
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con el equivalente al salario minimo vital y movil
encuadrando el reclamo en lo dispuesto por el ca-
pitulo VII de la ley 24.660 referida a los principios
generales del trabajo constitutivos de un derecho
y un deber de cada interno, toda vez que se erige
en una de las bases de tratamiento e incidencia
positiva en la formacién y reconstruccion social de
un penado (Conf.Arts. 106 y 107 incs. Fy G ati-
nentes al trabajo remunerado y la aplicacién de la
legislacion laboral y de seguridad social vigentes).

En la instancia anterior, la sala IX de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo confirmo la
resolucion del Juez de primera instancia(JT26), que
habia desestimado la accién de amparo promovida
por el ente gremial, argumentando que la causa in-
volucraba derechos individuales no homogéneos;
por cuya razén, juzgé que el reclamo debia ser en-
causado en el marco de una demanda especifica
con individualizacion expresa de cada accionante,
ya fuere por derecho propio 6 implementada me-
diante el sistema de representacion previsto por
el articulo 22 del decreto reglamentario 467/1988.

Finalmente la sentencia definitiva de la CS lleva
fecha 10/11/2015 por la que se rechazé la legiti-
macion sindical de SUTPLA como consecuencia di-
recta quede la prueba documental recopilada en la
causa- el ente gremial no tenia simple inscripcién
tal como lo exige -basicamente- el articulo 23 de
LAS, a fin de que una organizacién de esta estirpe
pueda ser tipificada como una asociacion (persona
juridica) con aptitud suficiente para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones (Conf. Arts. 141/142
CCyCN). Cuando transitan la principiologia del
comienzo de la existencia de una persona juridica
privada, particularmente, en aquellos supuestos-
como lo explicita concretamente nuestro modelo
sindical en lo tocante a la autorizacion estatal
indispensable y sin la cual la persona juridica no
puede funcionar ni operar antes de su obtencion.

En cuanto al segundo planteo juridico procesal
-caso SUTPLA 2- analdgicamente la CSJN- aplicé
con fecha 7/03/2019 un razonamiento similar uti-
lizado en el pronunciamiento anterior.

En este dltimo caso SUTPLA promovid el amparo
contra los mismos organismos publicos, requirien-
do la declaracién de inconstitucionalidad de los

Arts. 121 Inc. d, 127 y 128 de la ley 24.660 e in-
cluyendo al Art. 132 Decreto 303/1996 en cuanto
habilita a los demandados a retener en concepto
de Fondo de Reserva un 70% y un 20% sobre el
salario mensual de los internos condenados y pro-
cesados, respectivamente, que trabajan.

En la instancia anterior, la Sala VICNAT considero
que SUTPLA al promover su accién habia invocado
su caracter de asociacion sindical de primer grado y
fundamentando la admisibilidad del planteo, desde
la perspectiva que la inscripcion no es constituti-
va de la asociacion, DADO QUE UN SINDICATO
EXISTE COMO TAL DESDE SU MISMA FUNDA-
CION POR LA VOLUNTAD DE LOS TRABAJA-
DORES Y EN EJERCICIO DE LA AUTONOMIA Y
LALIBERTAD SINDICAL. Por el contrario el Alto
Tribunal reitera su decision explicitada en su puesto
inmediato anterior reiterando la concreta aplicacion
y consecuente hermenéutica emanada del Art. 23
de la LAS, o sea, el requisito indispensable de ins-
cripcion por la ante la autoridad pablica, traducida
en el caracter constitutivo de indole registral.

En el contexto del dltimo pronunciamiento aludido,
consideramos indispensable destacar los argumentos
medulares concebidos y concretados desde los consi-
derandos propios al voto del ministro Horacio Rossat-
ti, quien en el 6° especifica- con absoluta y eminente
notoriedad cientifica e institucional- expresa “que el
art. 14 bis de la CN asume, de manera concluyente
UN MODELO SINDICAL LIBRE, DEMOCRATICO
Y DESBUROCRATIZADO POR SER LIBRE, NO ES
COMPATIBLE CON UN REGIMEN SEGUN EL CUAL
EL DERECHO A TRABAJAR QUEDE SUPEDITADO A
UNA AFILIACION GREMIAL; POR SER DEMOCRA-
TICO EL SISTEMA DEBE SER REPRESENTATIVO,
PARTICIPATIVO, PLURALISTA Y TOLERANTE; POR
SER DESBUROCRATIZADO EL REGIMEN SINDICAL
ARGENTINO REQUIERE QUE EL RECONOCIMIEN-
TO DE LA ORGANIZACION DE TRABAJADORES
-EN TANTO ENTIDAD LLAMADA A COADYUVAR
EN LA PROMOCION DEL BIEN ESTAR GENERAL-
SE CONFIGURE CONFORME EXPRESA EL TEXTO
FUNDAMENTAL POR LA SIMPLE INSCRIPCION
EN UN REGISTRO ESPECIAL, REQUISITO QUE SE
CUMPLE CON LA REGISTRACION PREVISTA EN
LA LEY 23.551 CUYO ART.23 ESTABLECE QUE A
PARTIR DE SU INSCRIPCION LA ASOCIACION AD-
QUIRIRA PERSONERIA JURIDICA Y TENDRA LOS



SIGUIENTES DERECHOS REPRESENTARLOS INTE-
RESES COLECTIVOS. LA INTERPRETACION DE LAS
DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
MENCIONADAS, Y NO DEJA ESPACIO PARA CON-
TROVERSIAS ACERCA DEL CARACTER CONSTI-
TUTIVO QUE TIENE EL SIMPLE INSCRIPCION EN
EL REGISTRO RESPECTIVO LA AUSENCIA DEL
ACTO ESTATAL QUE ORDENA LA INSCRIPCION
EN EL RESPECTIVO REGISTRO DETERMINA LA
INEXISTENCIA DE LA ORGANIZACION SINDICAL
CUYA REPRESENTACION SE INVOCA”.

La nitidez de este segmento del fallo, es elocuente
y determinante en la materia que, especificamente,
constituye parte basal de nuestro trabajo doctrinario.

El universo vinculado con sentencias referidas a
los reclamos efectuados por SUTPLA, al momen-
to, finaliza con el expediente caratulado “SINDI-
CATO UNIDO DE TRABAJADORES PRIVADOS DE
LA LIBERTAD AMBULATORIA C/ MINISTERIO DE
TRABA]O, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL S/ LEY
DE ASOCIACIONES SINDICALES”, donde la Sala
VIII de la CNAT con fecha 02/11/2023, ha decidido
el rechazo del planteo promovido por el secretario
general del ente gremial requiriendo la inscripcién
de la personeria gremial de la entidad, en el ambito
personal y territorial de aquellos trabajadores que
se encuentran total o parcialmente privados de su
libertad ambulatoria y prestando tareas en diver-
sos establecimientos pertenecientes al Servicio
Penitenciario Federal y/o a los distintos Servicios
Penitenciarios Provinciales de la Republica Argen-
tina con aplicacién normativa de la, reiteradamen-
te citada, ley 24.660/1996.Adviene de manera ex-
tremadamente destacable, que -a tenor del voto
preopinante del Dr. Victor Arturo Pesino- que el
articulo 106 de la ley 24.660 reza que “el trabajo
constituye un derecho y un deber del interno. Es una
de las bases del tratamiento y tiene positiva inciden-
cia en su formacién (naturalmente dicha conclusion
es compatible con lo dispuesto en el articulo I del
mismo cuerpo normativo, toda vez que el principio
bdsico de la ley de ejecucion de las penas privativas
de la libertad, se concentra en procurar la adecuada
reinsercion social de los condenados, promoviendo
la comprensidon y el apoyo de la sociedad) “.

Por ende, el camarista ha considerado que esta tipo-
logia de trabajo no puede ni debe imponerse como
un castigo aflictivo, denigrante o forzado mientras
que se ejecuta bajo el resguardo de la legislacién
laboral y de seguridad social en vigencia; pero por
otro lado, afiade que, si bien es indiscutido que las
tareas penitenciarias debe ser remuneradas, la re-
tribucién no le corresponde al recluso sino que se
deriva en un esquema distributivo con porcentajes
destinados a resarcir dafios y perjuicios causados
por el delito cometido; prestaciones alimentarias,
asuncion de gastos que causare en el establecimien-
toy para formar un fondo propio que se le entregara
a su salida (Conf. Art. 121 ley 24.660).

Finalmente, el dictamen al que venimos aludiendo,
define que en el marco de una reclusién, el traba-
jador que se encuentra cumpliendo una condena
NO ES UN TRABAJADOR LIBRE CON DERECHO
A FORMAR UNA ASOCIACION SINDICAL CON
FUNDAMENTO EN LA LEY 23.551, TOMANDO
ESENCIALMENTE LA REFERENCIA EFECTUADA

POR LA LEY APLICABLE EN LA MATERIA, EN
SU ARTICULO 117, CUANDO REFIEREA QUE LA
ORGANIZACION, MODALIDADES, EXTENSION
DE LA JORNADA Y LAS MEDIDAS DE HIGIENE
Y SEGURIDAD, DEBEN RESPETAR LAS NORMAS
ESTABLECIDAS EN LA LEGISLACION INHERENTE
AL TRABAJO LIBRE, A LA VEZ QUE LA LAS SE
SUSTENTA EN EL PRINCIPIO DE LIBERTAD SIN-
DICAL...QUE TIENE POR OBJETO LA DEFENSA
DE LOS INTERESES DE LOS TRABAJADORES. Y NO
DE CUALQUIERA DE ELLO, SINO -LOGICAMENTE-
LA DE LOS TRABAJADORESLIBRES... EN DEFINI-
TIVA QUIENES EN EL MARCO DE sU RECLUSION
DESEMPENAN TAREAS COMO UN DERECHO-
POR DEBER LEGAL-, NO SON TRABAJADORES
LIBRES CON DERECHO UNA ASOCIACION SIN-
DICAL CON FUNDAMENTO EN LA LEY 23.551.

Atendiendo a las caracteristicas, contenidos, al-
cances y efectos propios de todo aporte doctri-
nario, incluso, destinado a brindar postulados
de interpretacion respecto de pronunciamientos
judiciales, este ultimo fallo seguramente debe
ser cotejado con las fuentes internacionales, sus
principios y valores republicanos y democraticos
en compatibilidad indispensable con la LIBER-
TAD SINDICAL, sobremanera, asumiendo los
lineamientos provenientes de los convenios OIT
87/1948 y 98/1949 los cuales consagran el dere-
cho humano universal en sus expresiones asocia-
cionales y el componente esencial de las negocia-
ciones colectivas de trabajo’.

Por afadidura, conviene recordar que nuestra CSJN
ha definido conceptualmente con mentada razona-
bilidad y eficaces perfiles argumentativos, que en
materia de legitimacion procesal activa, corresponde
delimitar con precision tres categorias de derechos:
los individuales, los de incidencia colectiva de estir-
pe clasica y de incidencia colectiva REFERENTES A
DERECHOS INDIVIDUALES HOMOGENEOS.

La conformacién sumarial del pronunciamiento
judicial recaido en la causa “Halabi, Ernesto Vs Es-
tado Nacional” de fecha 24/02/2009, asi lo coloca
en inequivoca visibilidad, especialmente deducien-
do que la legitimacion inherente a reclamos con-
jugados con intereses individuales homogéneos,
traccionan hacia nucleamientos facticos, juridicos
y normativos que conlleva a la realizacion de un
solo juicio con efectos expansivos de la cosa juz-
gada y sus logicas consecuencias de forma y fondo
en cada cuestion debatida.

Si vamos caminando activamente por un sendero
analdgico y acudiendo a un paridad proveniente de
similitud juridica, procesal y de fundamentacion,
consideramos como sentencia revestida de parale-
lismo, al caso “PADEC ¢/ SWISS MEDICAL S.A”
emanado también de la CSJN con fecha 21/08/2013.

En resumen el Alto Tribunal ha puesto en la mirada,
tipica y social, a la proteccion de los derechos de los
afiliados en un servicio de medicina prepaga, a la
par que su tutela debe procurar la representatividad

7 Varias reflexiones y conclusiones conectadas con el presente punto analitico,
lo hemos desarrollado en otro articulo de nuestra autoria titulado “LA
REPRESENTACION SINDICAL Y EL EJERCICIO DE DERECHOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA" publicado en “revista Derecho del trabajo” — Ed. La Ley- numero 05-
Mayo 2016 Pag. 1113y Ss
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concreta y eficaz por intermedio de una asociacién
de consumidores en el ambito de la salud y, conse-
cuentemente, con agrupamientos articulados atra-
vés de intereses individuales homogéneos.

No puede ni debe soslayarse que -en el presen-
te caso judicializado en fuero Civil Nacional- se
cuestiono al contrato tipo suscripto por un na-
cleo de afiliados a la empresa de medicina prepaga,
mientras que esta organizacion con fines de lucro
ostentaba la prerrogativa unilateral destinada a la
modificacién de las cuotas sociales, extremo que
conformara un hecho unico traducido en una le-
sion palmaria en detrimento de los derechos de
una pluralidad de sujetos.

IV.) ANALISIS

E INVESTIGACIONES
JUDICIALES REFERIDOS
A ITEMS SALARIALES

E IMPOSITIVOS

Teniendo en cuenta el abordaje de un rubro de
imprescindible proteccion, tal como lo es la re-
muneracion desde su condicién obligacional y es-
tructural de un contrato de trabajo y la relacién
laboral, reputamos como de alto nivel expresivo,
dos pronunciamientos emitidos por la Sala IX de
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
puntualmente, en el contexto de derechos de inci-
dencia colectiva a través de la legitimacion activa
de una organizacién sindical.

A qué negarlo. Los pronunciamientos se consti-
tuyen y disefian a partir de principios claves en la
materia y que hayan una fundamentacién absolu-
tamente acorde con la universalidad del derecho
humano concentrado en la libertad sindical.

Es asi que con fecha 11/08/2020 la mencionada
sala realizé un proceso analitico inobjetable, deci-
diendo la procedencia de una media cautelar peti-
cionada por el ente gremial en la causa caratulada
“ASOCIACION DE EMPLEADOS DEFARMACIAS
¢/ENERGIA Y VIDA DE ARGENTINA S.As/ AC-
CION DE AMPARO”.

El ndcleo de la medida cautelar estuvo destinado a
garantizar que todas las personas trabajadoras de la
actividad farmacéutica y pertenecientes a la cadena
conocida como “Doctor Ahorro”, percibieran el Suel-
do Anual Complementario(S.A.C) en su primera cuo-
ta, resguardando plena conformidad con lo dispuesto
por el articulo 122 de la ley de contrato de trabajo
-esto es en un solo pago una vez vencido el primer
semestre del afio-; mientras que la demandada pre-
tendio efectuar dicho pago en tres ¢ cuatro cuotas.

La Jueza de primera de instancia rechazé la ac-
cion de amparo impetrada, alegado la carencia de
legitimacion activa del sindicato toda vez que no




se individualizara en la peticion a cada trabajador
concernido y acorde al cumplimiento de lo dispues-
to por el Art. 22 del decreto reglamentario 467/88
respecto del art.31inc.a de la ley sindical; amen de
no dar por configurada la naturaleza de una accién
alimentada por derechos de incidencia colectiva.

Por el contrario, la Sala IX revoca lo decidido por la
aquo, poniendo de resalto la nocién de via celerica
propia de todo amparo y, de modo incuestionable, la
imperiosa necesidad de tutela constitucional en orden
al salario tal como esta previsto en el Art. 14 bis CN.

En cuanto a legitimacién activa del sindicato aqui
actor, se tracciona el antecedente -que ya hemos
traido al analisis del presente aporte- recaido en
el caso “HALABI”, habida cuenta de que la pre-
tension procesal radica en determinar cual es la
naturaleza juridica del derecho, cuya salvaguarda
se procuré desarrollar y quiénes son los sujetos
habilitados para articularla, bajo qué condicio-
nes de admisibilidad y cuales son los efectos que
se derivan de la resolucién que fuere dictada en
definitiva. (Considerando 9° fallo 332:111) y es-
timando pertinente evocar la delimitacion de las
tres categorias de derechos consagrados bajo una
concreta, efectiva y eficiente tutela constitucional:
Individuales, de incidencia colectiva y DE INCI-
DENCIA COLECTIVA REFERENTES A INTERESES
INDIVIDUALES HOMEGENEOS.

A su vez, se coloco en evidencia que “EL PRIMER
ELEMENTO A COMPROBAR ES LA EXISTENCIA
DE UN HECHO UNICO O COMPLEJO QUE CAU-
SA UNA LESION A UNA PLURALIDAD RELE-
VANTE DE DERECHOS INDIVIDUALES QUE LA
PRETENSION DEBE ESTAR CONCENTRADA EN
LOS EFECTOS COMUNES ¥ NO EN LO QUE CADA
INDIVIDUO PUEDE PETICIONAR”.

Consecuentemente con los criterios consigna-
dos, reiteramos nuestra postura en cuanto a que
la definicion central y conceptual de derechos de
incidencia colectiva, se traduce en la estructura de
causas facticas homogéneas con la colateralidad
de presupuestos tipicos de una comunidad invo-
lucrada mediante los pilares del interés general y
del orden publico globalizado dentro de un sector.

Nos encontramos, en definitiva, frente al reiterado
espectro enlazado con la comunién de hecho con
exteriorizaciéon normativa.

Una faceta intensamente similar, fue decidida por
la misma sala -durante feria judicial- en autos “FE-
DERACION TRABAJADORES DE INDUSTRIAS
DE ALIMENTACION ¢/ GRUPOARCOR $.A.s/AC-
CION DE AMPARO” de fecha 15/01/2021.

El supuesto objeto del decisorio judicial, es abarcati-
vo del reclamo realizado por el ente federativo sindi-
cal con el destino a resguardar el pago de los rubros,
premio por asistencia y puntualidad, adicional por
refrigerio 6 descanso de 30 minutos y adicional noc-
turno; los que fueron incumplidos por la demandada
bajo la excusa de tratarse de sectores del trabajo in-
cluidos en la categoria de grupos de riesgos, mujeres
embarazadas y progenitores a cargo de menores que
no podian asistir a la escuela durante la pandemia y
el ASPO(Aislamiento Social Preventivo y Obligatoria.
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La asociacién sindical promovi6 la accion de amparo
en los términos del Art.43 CN y el Art. 47 LAS en
orden de que se garantice a todas la personas tra-
bajadoras representadas por la federacion, el cobro
de los mencionados adicionales reconocidos por el
convenio colectivo de trabajo en la actividad.

Con similar criterio al destacado en la primera
instancia de la inmediata controversia anterior, la
Magistrada previo a todo decidi6 intimar a la parte
actora a los fines de que acreditara su personeria
en cumplimiento de lo exigido por el Art. 22 del
decreto 467/88 reglamentario del articulo 31 Inc a
delaley23.551,por cuanto no consider6 configura-
do un supuesto entroncado con la naturaleza del
carril configurativo de la incidencia colectiva.

De manera absolutamente coherente, la sala IX de
la SNAT repitid su criterio desarrollado y fundado
en la causa antes cita, y focalizando nuevamente
las tres categorias de derechos que la Corte Supre-
ma le diera generaciéon impulsiva en el caso Halabi.

En concordancia con lo preavisado en el mismo
titulo de este punto doctrinario, hemos pensado
especialmente en evidenciar la relevancia de un fa-
llo emanado del juzgado Federal de la Provincia de
Cérdoba n°l, a cargo del Juez Ricardo Bustos Fierro,
que lleva data del 22/04/2022 dictado en los autos
caratulados “SOCIEDAD RURAL ARGENTINA Y
OTRO c¢/ESTADO NACIONAL-PODER EJECUTIVO
s/ AMPARO LEY 16.986 (EXPTE N° 3323/2022)".

Sintéticamente, estamos en presencia de una accién
promovida por la parte actora dirigida contra la con-
ducta concreta desplegada por la AFIP Y ADUANA,
pormedio de diversos decretos -particularmente el
131 de fecha 19 de marzo del 2022, en virtud de lo
cual se impusiera una percepcion de retenciones a la
exportacion de productos agropecuarios.

Los fundamentos esgrimidos por los accionantes
se hallan dirigidos a demostrar que los derechos
de exportacion sometidos al nicleo de impuestos,
impactan de modo directo e inmediato en el va-
lor de los productos agropecuarios, toda vez que
mientras la AFIP exija el pago de los derechos de
exportacion como para emitir los permisos de em-
barque de cereal a los exportadores, esos tributos
se veran reflejados en el precio del cereal que co-
braran los productores siendo quienes sufren per-
juicios de indole econémica, en compatibilidad con
el postulado garantista y constitucional previsto
en el Art. 42 de la LF, cuando articula tutela es-
pecial a los derechos de usuarios y consumidores.

Por supuesto, el caso vuelve a colocar en el epi-
centro controversial a una accién con ejercicios
de derechos de incidencia colectiva, y con mayor
especificidad, el dafio a derechos e intereses indi-
viduales susceptibles de homogeneidad.

En el marco argumentativo el juzgado intervinien-
te define a los derechos individuales homogéneos,
evocando los fundamentos y vectores conclusivos
de la CS edificados en el contexto de los pronun-
ciamientos a los cuales ya hemos aludido.

En definitiva, se aclara que se trata de prerroga-
tivas aunadas por un hecho Gnico o continuado,

indivisible y no fragmentable, provocativo de un
acto lesivo, dafoso e identificable con una causa
factica homogénea®.

Por otro lado, el acapite VI del fallo coloca como
directo mensaje técnico y social, que la acordada
12/2016 del la CS exige la afectacion del derecho
de acceso a la justicia de los integrantes del co-
lectivo concernido, motivo por el cual, de mane-
ra reiterada se afirma que “El efectivo acceso esta
dado por procurar una igualdad de armas entre los
litigantes que llegan al juicio ya que se pueden en-
contrar obstaculos que entorpecen a la igualdad de
las partes que enfrentan un proceso judicial. Esos
obstaculos pueden limitar de manera sustancial al
derecho constitucional de acceso a la justicia™®.

Por dltimo, el presente pronunciamiento propor-
ciona indiscutible claridad a la conexién existente
entre el acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, ambos tipificate de derechos humanos
fundamentales con reconocimiento universal.

En lo que refiere a la identificacion de un colecti-
vo o agrupe involucrado en la “CLASE”, el juzgado
federal alude a otros antecedentes emanados de la
CSIN in re (ASOCIACION, PROTECCION CON-
SUMIDORES DEL MERCADO COMUN DEL SUR
¢/ LOMA NEGRA CIA. INDUSTRIAL ARGENTI-
NA S.A Y OTROS CS] 566/2012; SENTENCIA
DEL 10/02/2015 CONSIDERANDO 9° “CONSU-
MIDORES LIBRES COOPERATIVA LTDA. PROV.
SERV. ACC- COMO ¢/ AMXARGENTINA (CLA-
RO) s/PROCESO DE CONOCIMIENTO”.

De alli, la definicién de clase es critica para que las
acciones colectivas puedan cumplir adecuadamen-
te con su objetivo en la medida que la adecuada y
detallada determinacion del conjunto de perjudi-
cados por una conducta o acto, permite delimitar
los alcances subjetivos del proceso y de la cosa
juzgada a fin de que los tribunales de justicia pue-
dan verificar la real concurrencia de los requisitos
para la procedencia de este tipo de acciones.

En el punto IX, la sentencia objeto de anilisis,
aduce que, tratandose de un litigio representativo,
los integrantes de una clase no deben concurrir a
manifestar su expresion destinada a vincularse con
el proceso; pero si deben manifestar explicitamen-
te su voluntad de quedar fuera del mismo (Sistema
OPTO AUT), o sea, que el pronunciamiento alcan-
zard en sus efectos a todo integrante de una clase
en la medida en que éste no se presente en el pro-
ceso manifestando su opcién para salir del mismo.

Esta circunstancia tan medular, requiere entonces de
la debida notificacion a quienes integran las clases.

A continuacién, con una mirada fuera de las fron-
teras de nuestro pais, es menester pasar a analizar
lo que sucede en la Republica de Colombia en la
materia que nos compete en este presente traba-
jo, para poder comparar un precedente en dicho

8 La temdtica tiene un desarrollo excelente en la obra “Los derechos de incidencia
colectiva en la jurisprudencia de la CS|N — Ed. Rubinzal Culzoni 2010 Pag. 86/87
con autoria de Salgado José Maria-.

9 Martorelli. “Acceso a la justicia en los p lectivos. Consideraci del
fallo CEPIS. Disponible en https://revistas.unlp. edu.ar(Derecho comparado fallo
PROLECHE REP, COLOMBIA)




pais. El objetivo es mostrar coémo juega el papel
de la tutela sindical, la diligencia procesal, los fun-
damentos en base a la Constitucion Nacional del
pais latinoamericano y sus reglamentaciones en
base a su carta magna.

El fallo en tratamiento aborda items relativos a la
tutela para solicitar el reconocimiento de los dere-
chos de asociacién sindical, la negociacién colec-
tiva y la libertad de expresion de la organizacion y
sus miembros, en cuanto ello, trata derechos de
rango Constitucional que, segln la jurisprudencia
de una corporaciéon, pueden ser reivindicados a
través de los mecanismos ya mencionados, cuan-
do estan en pugna una relacién de subordinacién
como la de trabajadores con respecto al emplea-
dor. (REFERENCIA EXTET-2.914.433 JAIDER AL-
BERTO BARRIENTOS CORREA EN REPRESENTA-
CION DE SINTRAINDULECHE ¢/ PROLECHE S.A.
s/ACCION DE TUTELA DERECHO A LA LIBER-
TAD DE EXPRESION SINDICAL SENTENCIA DEL
JUZGADO CATORCE CIVIL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN, DEL 3 DE NOVIEMBRE DE 2010)'°.

La parte actora enuncia que se han vulnerado dos
tipos de acciones:

1. El retiro de afiches, volantes y pancartas utiliza-
dos por el sindicato para defender el pliego de
peticiones que no habia podido ser negociado
en la etapa de dialogo con los representantes
de la demandada.

2. La excesiva medida disciplinaria por parte de la
demandada en contra de los trabajadores respon-
sables de la fijacion de los carteles, quienes se
negaron a acatar la orden de retirar los mismos.

Es enriquecedor exponer a continuacién, las defini-
ciones técnicas fundamentadas en —lo que en el pais
cafetero denomina- “jurisprudencia Constitucional”
sobre los derechos vulnerados, el rango y la estima-
cion de los magistrados intervinientes en materia
de accion colectiva, y ademas como es el reconoci-
miento que el Estado le otorga a la asociaciones sin-
dicales, que a nuestro parecer resulta muy completo
y refleja la idea de lo que consideramos deberia ser
pulido en nuestro pais en materia de legitimidad en
los procesos de accién colectiva laboral.

Dichos rubros tematicos pertenecientes a la estructu-
ra argumentativa del citado pronunciamiento extran-
jero, pueden ser identificados del siguiente modo:

Libertad de asociacion sindical (conductas que se
protegen segun la jurisprudencia constitucional).

El derecho a vincularse a las organizaciones per-
manentes que se los identifican como GRUPOS DE
INTERESES COMUNES y que tenga por objeto, la
defensa de dichos intereses sin que sus afiliados
tengan la obligacién de permanecer o vincularse a
estos grupos. “El derecho a constituir ya estructu-
rar tales organizaciones como PERSONAS JURIDI-
CAS, sin que para tal efecto se presente injerencia,
intervencion o restriccion por parte del Estado...La

10 Ver “Sentencia T-434/11 23 de mayo, proteccion por via de tutela de los
derechos fund les de los sindicatos y de los trabajadores sindicalizados”
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/201 1/T-434-1 1 .htm#_ftn25

imposibilidad de CANCELACION O SUSPENCION
DE SU PERSONERIA JURIDICA por via diferente a
la judicial; y La facultad de que disponen tanto los
sindicatos como las asociaciones de empleadores de
constituir y de vincularse a federaciones y confedera-
ciones de orden nacional e internacional...”

Libertad de asociacion sindical (La corte le ha dado
su interpretacion desde su faceta positiva).

La Suprema Corte de Colombia le da su faceta posi-
tiva desde los alcances de la libertad de asociacién
sindical en cuanto a facultar a los trabajadores, para
que estructuren y conformen organizaciones de dife-
rente orden, con el objeto de asumir su defensa fren-
te a los conflictos obreros/ patronales. Asi mismo,
den una faz arquitecténica de diferente orden, con
el objeto de asumir “su defensa frente a los conflictos
obrero patronales, para lo cual la misma Constitucién
establece un conjunto de garantias, tales como el reco-
nocimiento juridico por la SOLA INSCRIPCIONDEL
ACTA DE CONSTITUCION, reserva judicial para los
casos de cancelacién o suspension, fuero sindical y el
sometimiento de su estructura interna y funcionamien-
to al orden legal y al principio democratico. Conforme
con la jurisprudencia constitucional en la materia, la
libertad de asociacion sindical abarea todas las garan-
tias y derechos que hagan posible el ejercicio efectivo
de la actividad sindical...”

Volviendo a nuestro pais, -como ya se ha mencio-
nado en este punto- tenemos a nuestra disposi-
cién estos mismos mecanismos puntuales, funcio-
nales y operativos, por lo que es dable establecer
que el fallo “SINDICATO UNIDO DE TRABA|A-
DORES PRIVADOS DE LA LIBERTAD AMBULA-
TORIA C/ MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y
SEGURIDAD SOCIAL S/ LEY DE ASOCIACIONES
SINDICALES “, de la sala VIl de la CNAT con fe-
cha 02/11/2023 -Descripto en el punto IlI del pre-
sente trabajo- con respecto a sus fundamentos,
podriamos inferir que por analogia a los canones
provenientes del derecho civil y comercial, todo
ente gremial es tipicamente una PERSONA JURI-
DICA (reiteramos conforme lineamientos insertos
en los Arts. 141/142 CCyCN).

Por lo tanto, este parametro de aplicacién norma-
tiva y una debida hermenéutica judicial, conlleva a
la conclusién directa e inmediata, en cuanto nos di-
recciona hacia el Art. 42 de la CN y enalteciendo la
proteccion de consumidores y usuarios de bienes y
servicios. En consecuencia, podriamos catalogar, con
base en la conexidad de dicha proteccion, que en el
Art. 43 de nuestra ley suprema, los sindicatos- a par-
tir de su estructura finalistica- son y deben siempre
ser asociaciones con personeria juridica, adquiriendo
derechos y contrayendo planos obligacionales.

Evidentemente, procede luego afadir, teniendo en
cuenta que el sindicato es una persona juridica,
que los trabajadores son consumidores de un ser-
vicio, consistente en la labor responsable y repre-
sentativa de un colectivo por parte de las autori-
dades del ente sindical, y velando por los derechos
y garantias de sus afiliados; teniendo en cuenta
especialmente que existe contraprestacion econd-
mica desde cada uno de los trabajadores involucra-
dos, realizando aportes mediante el descuento en
sus recibos de haberes-.(Arts37/38 LAS).
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DOCTRINA I

Asi, nos hallamos en fortalecidas condiciones
como para establecer concordancias en los que
respecta a dos ejes fundamentales:

a). La legitimidad procesal en dichos reclamos de
incidencia colectiva, en base a que, si partimos
del razonamiento y analogia de la personeria
juridica y su relacién con los articulos mencio-
nados de nuestra CN, el sindicato o asociacién
estan obligados a cumplir con un servicio, que
es el de representar a sus afiliados frente a las
vulneraciones de sus derechos fundamentales.

b). A su vez, el Art. 14 Bis de nuestra Carta Mag-
na, solo condiciona a la actuaciéon gremial
efectiva, “a la simple inscripciéon en un regis-
tro especial”. Por afadidura, deteniéndonos en
las consideraciones del fallo Colombiano, se
da cuenta que, amén de los perfiles sindicales
expresivos de una persona juridica, al mismo
tiempo, deviene factible evocar analégicamen-
te a la ley 19.550 de sociedades'', particular-
mente en su Art 5, en el cual se visibiliza, una
similar condicién registral direccionada a las
atribuciones y facultades constitutivas y de
indole representativa.

German Bidart Campos en su obra “Compendio de
Derecho Constitucional”, enuncia, en referencia a
consumidores y usuarios, lo siguiente: “Todo con
una finalidad muy clara: incluir a la atencién de las
NECESIDADES primarias y fundamentales que, por
un interés juridico relevante -de naturaleza CO-
LECTIVA- han de ser satisfechas por el consumo,
los bienes y SERVICIOS... Si de cuanto surge de la
letra de la constitucion nos explayamos razonable-
mente a una serie de derechos implicitos, podemos
incluir: Derecho de acceder al consumo, derecho a
un trato no discriminatorio, sino en igualdad de
oportunidades (en nuestra opinién, topico ligado
a los derechos y facultades propias de un sindicato
a partir del mero momento de su constitucién con
registracion), valor de solidaridad, de cooperacién,
seguridad, participacion, igualdad y justicia...”'?

11 Ley de sociedades 19.550 Infoleg https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/25000-29999/25553/texact.htm

12 Ob. “Compendio de derecho Constitucional” Autor: German |. Bidart Campos
quinta reimpresién, Ciudad Auténoma de Buenos Aires Afio 2018 pag : 118, 119y 120.

En sintesis, el Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT -en su
cuarta edicion revisada afio 1996- en sus aca-
pites 303 y 304, ha librado mensajes y pos-
tulados insoslayables y categoricos, los cuales
edifican claras y precisas criticas hacia las le-
gislaciones sindicales conducentes -en varios
casos- a situaciones verticalistas, monopoli-
cas y danosas en detrimento de los principios
y valores democraticos y republicanos en un
Estado de Derecho.

En tal sentido y resumiendo los postulados aqui
mencionados, la Organizacién Internacional del
Trabajo, expresa:

“HABIDA CUENTA DE LAS FUNCIONES LIMITA-
DAS QUE CIERTAS LEGISLACIONES RECONOCEN
A DETERMINADAS CATEGORIAS DE SINDICATOS,
EL COMITE CONSIDERA QUE LA DISTINCION ES-
TABLECIDA POR UNA LEGISLACION NACIONAL
ENTRE LOS SINDICATOS, PODRIATENER POR
EFECTO INDIRECTO RESTRINGIR LA LIBERTAD DE
LOS TRABAJADORES PARA ADHERIRSE A ORGA-
NIZACIONES DE SU ELECCION LA POSIBILIDAD
PARA UN GOBIERNO DE CONCEDER UNA VEN-
TAJA A UNA ORGANIZACION DETERMINADA,
O DE RETIRARSELA PARA BENEFICIAR A OTRA,
ENTRANA EL RIESGO, AUNQUE NO SEA ESA
SU INTENCION DE ACABAR POR FAVORECER
O DESFAVORECER A UN SINDICATO FRENTE A
OTROS, COMETIENDO UN ACTO DE DISCRIMI-
NACION. ES MAS, FAVORECIENDO O DESFAVO-
RECIENDO A DETERMINADA ORGANIZACION
FRENTE A OTRAS, LOS GOBIERNOS PUEDEN IN-
FLUIR EN LA DECISION DE LOS TRABAJADORES
CUANDO ELIJAN UNAORGANIZACION PARA
AFILIARSE LA LIBERTAD DE LOS INTERESADOS
EN LA MATERIA CONSTITUYE UN DERECHO EX-
PRESAMENTE CONSAGRADO POR EL CONVENIO
87/1948”. “UN GOBIERNO QUE OBRASE ASI DE
MANERA DELIBERADA INFRINGIRIA ADEMASEL-
PRINCIPIOCONTENIDOENEL CONVENIO87, DE
QUE LAS AUTORIDADES PUBLICAS DEBEN ABS-
TENERSE DE TODA INTERVENCIONQUETIENDA-
ALIMITARLOSDERECHOSOTORGADOS POR ESE
INSTRUMENTO SI UN GOBIERNO DESEA DAR
CIERTAS FACILIDADES A LAS ORGANIZACIONES
SINDICALES, CONVENDRIA QUE LAS TRATE A
ESTE RESPECTO, EN PIE DE IGUALDAD”.



V). CARACTERISTICAS
TIPOLOGICAS Y
ESTRUCTURALES DEL DANO

Resulta evidente que, a tenor de lo que venimos
desarrollando desde diversos perfiles atinentes a la
configuracién de las acciones entabladas con base
en la implementacién de los derecho de incidencia
colectiva, légicamente, nos hallamos transitando
un sendero enancado con el concepto del dafio;
del cual como es ampliamente sabido, aparece
como una de las raices medulares de evitacion,
prevencion y resarcimiento en la ciencia juridica.

Por ende, todos y cada uno de los pronunciamien-
tos judiciales hasta aqui resefiados, deben ser
anudados con las pautas rectoras del SISTEMA
RESPONSABILIDAD CIVILY LAS FUENTES OBLI-
GACIONALES QUE EDIFICAN SU ESTRUCTURA
Y CONSECUENCIAS.

He aqui, luego, otra vinculacién directa entre las
normas emanadas del CCyCN vy las relaciones la-
borales individuales y colectivas'>.

Dicho esto, en el Titulo V Capitulo I referido a la
responsabilidad civil, el conjunto normativo que con
punto de partida en el Art.1708, alude y describe a
las funciones tipicas de la responsabilidad, incluyen-
do la prevencion del dafio y su efectiva reparacion.

Desde luego, esa fisonomia finalistica, resulta propia
e indispensablemente inherente a la funcién sindical.

El postulado inserto en el Art. 1710, destaca la
funcién preventiva en materia de dafos, siendo
que toda persona (Humana o Juridica) tiene el de-
ber de evitar causar un dafo no justificado y adop-
tar, con el debido resguardo del principio de bue-
na fe (Conf. Art 9), las medidas razonables para
disminuir su magnitud y de no agravar los efectos
lesivos, cuando el dano ya se ocasiono.

A su vez, en el contexto de la funcién resarcitoria,
siempre es procedente recordar el deber de repara-
cion, partiendo de la clave del conocido “alterum
non laedere” (La obligacion de no dafar a otro).

Los articulos1737y1738 del cuerpo codificado, con-
ceptualiza al dafio como la lesién a un derecho o un
interés no reprobado por el ordenamiento juridico
y que tenga por objeto la persona, el patrimonio o
UN DERECHO DE INCIDENCIA COLECTIVA.

Por otro lado, la indemnizacién comprende el
patrimonio de la victima, el lucro cesante, la
perdida de chances, la violacion de derechos
personalisimos, la integridad personal, la salud
psicofisica, las afecciones espirituales legitimas,
y también los dafios degradantes del proyecto de
vida de los seres humanos.

13 Recomendamos especialmente el andlisis puntual y diversificado que se efectia
en la obra “Cédigo civil y comercial y su proyeccion en el derecho del trabajo”, Cap
VI Pag 171 ss “Los derechos de incidencia colectiva en el dmbito en el derecho de
trabajo” Autor y director Jorge Rodriguez Mancini- Ed. La Ley.

Este dltimo rubro, reiteramos, es uno de los paradig-
mas protectorios cuya titularidad responsable, se en-
cuentra inequivocamente a cargo de un ente sindical'“.

Finalizamos en este acapite, con las argumentacio-
nes de Ricardo Lorenzetti al tiempo de elaborar sus
“PALABRAS PRELIMINARES” del trabajo citado.

El ministro de la CS)N, sostiene que “la responsabilidad
civil es regulada como un sistema que admite tres funcio-
nes: preventiva, resarcitoria y disuasiva. Es importante
destacar que por primera vez se incorpora toda una sec-
cion destinada a la prevencion (Arts. 1710 a 1713) tal
como lo viene reclamando la doctrina Argentina”.

En pagina 8 in fine en el punto XVIII titulado “La obra
de la codificacién “,el jurista sostiene y desarrolla con
total precision, que “este sistema debe ser equilibra-
do para que la COLISION DE DERECHOS INDIVI-
DUALES Y LA QUE PUEDA PRODUCIRSE ENTRE
ESTOS Y LOS COLECTIVOS PERMITA LA CONVI-
VENCIA SOCIAL... " ESTE CODIGO TIENE LA ES-
TRUCTURA DE PARADIGMAS, PRINCIPIOS Y VA-
LORES QUE NECESITA LA SOCIEDAD DEL NUEVO
MILENIO; CONTIENE UNA ARTICULACION SIS-
TEMICA QUE EQUILIBRAN LOS INTERESES PARA
LA CONVIVENCIA SOCIAL Y EL DESARROLLO
ECONOMICO Seguramente, la iconica conclusion ut
supra citada, conforma un mensaje sociolégico, téc-
nico, juridico y humanistico, estrechamente direccio-
nado a la misién de los dérganos representativos de
personas trabajadoras y las generadoras de empleo.

VI). LOS DERECHOS DE
INCIDENCIA COLECTIVA.
SU NUTRICION Y EXTENSION
EJEMPLIFICADORA DESDE
LA APLICACION UNIVERSAL
DE LA LIBERTAD SINDICAL
COMO DERECHO HUMANO
FUNDAMENTAL

Sin lugar a dudas, nuestro pensamiento e intencion
doctrinaria y profesional, radica en la conjugacion del
ejercicio de los derechos de incidencia colectiva con
la justificacion institucional de los entes sindicales.

Es por ello que el principio de libertad sindical como
eje matriz del sistema democratico y republicano,
se observa perfilado y focalizado en el indispensa-
ble ambito funcional y operativo del denominado
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO.

14 Silvia Tanzi en su articulo “Aspectos relevantes del nuevo CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION”, en el marco de la obra general cédigo civil y comercial
de la nacion, Ed. Erreius Pag 25, expresa con plenitud que: “La inviolabilidad de la
persona humana, como fin en si misma, supone su primacia juridica como valor
absoluto. Debe ser protegida no solo por lo que tiene y pueda obtener, sino por lo que es y
en la integridad de su proyeccion; configurando un dmbito lesivo de honda significacién
y trascendencia en el que pueden generarse perjuicios morales y patrimoniales.
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Consecuentemente con ese nicleo central, nues-
tra legislacién en materia gremial, se traduce en
un modelo que se viene presentando por ante la
sociedad, transitando epopeyas socioculturales
histéricas en nuestro pais.

El universal principio de libertad sindical nos interpela
sin pausas acerca de la imperiosa necesidad de aten-
der y tutelar derechos e intereses de los trabajadores,
habida cuenta de sus condiciones de mayor vulnera-
bilidad (Conf. Arts.51/53 CCyCN) que esclarecen los
derechos y actos personalisimos que formulan nexos
indispensables con la inviolabilidad de la persona hu-
mana y los dafos y afectaciones a la dignidad.

Sintéticamente, la libertad sindical nos conduce
hacia lo que titulamos como EL TRIPARTISMO
EXPONENCIAL; O SEA, LA LIBERTAD DE ASO-
CIACION, EL EJERCICIO CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO DE HUELGA Y EIL COMPONENTE
ESENCIAL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA.

Los extraordinarios convenios OIT ndmeros 87/48
y 98/49 -ya citados en presente aporte-, se erigen
en fuentes internacionales generadoras de obliga-
ciones esenciales a cargo de cada Estado Miembro.

A su vez, consideramos importante recordar aqui
que aquellos “Lineamientos para un modelo de
codigo de trabajo para Ameérica latina y el Caribe,
elaborado por la Confederacién sindical de trabaja-
dores de las Américas (CSA)”, destacan en cuanto
al derecho colectivo del trabajo, precisamente, esa
triple expresion concretizada para el derecho del
trabajo en su clave colectiva, siendo los mentados
lineamientos, identificados a manera de aspectos
y rubros que se identifican a través de las normas
fundamentales de derechos humanos.

En lo referente a las facultades y atribuciones de
los sindicatos en la promocién y ejercicio de accio-
nes sobre derechos de incidencia colectiva, hemos
construido un capitulo identificado como el nimero
6, integrante del libro de nuestra autoria titulado
“INCOMPATIBILIDADES DEL MODELO SINDICAL
ARGENTINO CON LOS PRINCIPIOS Y VALORES
REPUBLICANOS DE UN ESTADO DE DERECHO”'5.

15 La mencionada obra ha sido publicada como e-book por la ed. La Ley en el mes
de julio del afio 2023

Es alli donde conectamos tépicos e intentamos
compatibilizar procesos de representacion y de-
fensa de bienes colectivos -incluyendo derechos
individuales homogéneos- con los marcos norma-
tivos fundamentales de la CN y CCyCN.

Reiterando lo alli expresado y analizado, en el
Art. 14 de la ley 26.994 de creacion del ordena-
miento juridico codificado y en su inc. B, puede
observase sin dificultad e inferirse con absoluta
espontaneidad y contenido jurigenio que los de-
rechos de incidencia colectiva conforman faculta-
des y obligaciones en ancadas esencialmente con
el impostergable marco y meta del interés pablico
y social, en virtud del cual, la mera individualidad
de derechos, debe quedar articulada de modo in-
dispensable con los cometidos y necesidades de
indole comunitaria.

En tamafo contexto y atendiendo a un cometido
trascendental, el sujeto colectivo creado por inter-
medio de un ente sindical, implica que el trabaja-
dor como sujeto individual, se conecta y une con
sus pares en virtud de intereses y necesidades de
indole laboral y social colectivo'® .

A modo de efectivo resguardo y concreta tutela de
esa finalidad, deviene inocultable que la represen-
taciones sindicales deben estar condicionadas y
limitadas por el debido resguardo de la pluralidad
politica, toda vez que los actos participativos de
los trabajadores asociados, nunca pueden ni de-
ben traccionar conductas discriminatorias en des-
medro de las minorias, con inequivoca evitacion de
que un sindicato se transforme en un pernicioso
y nocivo apéndice. Los apoyos circunstanciales
de las mayorias politicas en el seno de un ente
sindical, deben ser respetuosos de los derechos e
intereses legitimos de las minorias, habida cuenta
de los aspectos negativos del principio de libertad
sindical, esto es que se derraman sobre las liberta-
des de no afiliarse y desafilarse.

16 Ensu “Tratado de derecho colectivo del trabajo” tomo | Ed. La Ley Pag. 361 y ss,

Julio Simon, impecablemente da por sentado que tales uniones desde lo individual
a lo colectivo, se basan en exp ivas reciprocas y objetivos que d bocaran en
el acto fundacional del ente. La creacion de una iacién gremial de trabaj
es un acto espontaneo del grupo que no requiere autorizacion previa de la
autoridad Estatal, pero que debe reconocer la existencia de aquella por disposicién
constitucional (Comf. CNTrab Sala VII 3/06/1990 in re “Docentes de educacion
fisica Capital Federal y Buenos Aires”.




No puede ni debe olvidarse que en el afio 1944
La Declaracion de Filadelfia, quedé anexada a la
constitucion de la OIT, entronizando a la libertad
de expresion y de asociacion a manera de factores
vitales para la progresividad y el fomento de pro-
gramas destinados -entre otros- al reconocimiento
del derecho a la negociacién colectiva, la coopera-
cion indispensable entre empleadores y trabajado-
res, con destino a la mejora continua y eficiente en
la produccién y aplicacién de medidas de estirpe
social y contorno econdmico.

Justamente, la produccién de la negociacion colectiva
destinada a la construccion efectiva del dialogo social
alcanzando la paz social, viene dada por el convenio
OIT ndmero 154 de la afio 1981 y su correlato directo
e inmediato con el ya resefiado convenio 98 /49.

Este convenio a modo de fuente internacional con
especial aplicacion e interpretacion en el derecho
interno Nacional, debe ser calificado evidenciando
que “la negociacion colectiva constructiva no pue-
de ni debe tener lugar sin la garantia de la libertad
sindical y de asociacién... desde la perspectiva de
la OIT, la negociacién colectiva es una forma im-
portante de que los trabajadores, los empleadores y
sus respectivas organizaciones, alcancen un acuerdo
sobre cuestiones relativas a las condiciones de tra-
bajo y empleo, fomentando la confianza reforzada
mediante el dialogo... El fortalecimiento de la cul-
tura del dialogo seguramente reforzaran la mejora
del buen gobierno y la participacién, fomenta una
gestion mds responsable”.

En definitiva, las acciones incoadas para ejercitar el plan-
teo de derechos de incidencia colectiva, deben someterse
a estos parametros conductuales en orden a producir re-
clamos basados en la justicia social y el interés general.

Es nuestro deseo explicitar un cierre que, pretende-
mos se traduzca en un modulo justificativo y fun-
dado del propdsito del presente trabajo de doctrina.

Para ello, concluimos que la eficacia, eficiencia y
efectividad representativa proveniente de los acto-
res sociales, necesariamente debe apoyarse en con-
ductas enaltecedoras DEL VALOR HONESTIDAD.

José Ingenieros en su extraordinaria libro titulado
“EL HOMBRE MEDIOCRE”'?, ha dejado para la
historia comunitaria universal, la siguiente frase:
“SE HA DICHO, CON RIGUROSA VERDAD, QUE
LOS MAS DESPRECIABLES SUJETOSSON LOS
PREDICADORES DE MORAL Y QUE NO Ajus-
TAN SU CONDUCTA A SUS PALABRAS... LAS
MEDIOCRACIAS DE TODOS LOS TIEMPOS SON
ENEMIGAS DEL HOMBRE VIRTUOSO... SE PUE-
DE SER HONESTO SIN SENTIR UN A FAN DE
PERFECCION, SOBRA PARA ELLO CON NO Os-
TENTAR EL MAL. ENTRE EL VICIO QUE ES UNA
LACRA, Y LA VIRTUD QUE ES UNA EXCELEN-
CIA, FLUCTUA LA HONESTIDAD...”

17 Obra. “El hombre Mediocre” es un libro del sociélogo-médico italo-argentino,
José ingenieros publicado en el afio 1913 en la ciudades. Madrid, Espania y Buenos
Alres. Ed. Renacimiento Editorial Losada Edicién Buenos Aires 2008- Grandes obras
del pensamiento- Paginas 8y 115
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I). A MODO DE
INTRODUCCION

uesta creer que, en el marco de un Gobierno

que recientemente ha cumplido su semestre

de mandato, ya resulta necesario historizar
sobre los intentos de reforma laboral los que mar-
caron la agenda de los designios del modelo de
pais que desde el Ejecutivo actual pretenden desde
el minuto posterior al paso de mando.

Antes de embarcarnos en esta obligada linea
cronoldgica de los distintos rostros con los que
se ha presentado la pretendida reforma laboral, se
considera trascendental traer aqui, una vez mas, el
entendimiento de que la tension de los limites den-
tro de los cuales se mueven los distintos prototipos
del Derecho del Trabajo es resuelta siempre politica-
mente. Frente a dicha afirmacion, las crisis econémi-
cas aparecen como la causa de justificacion para la
devaluacion del trabajo y su degradacién politica y
democratica como eje central de su explicacion.

Dejo escrito Marx que sobre las diversas formas de
propiedad, sobre las condiciones sociales de exis-
tencia, se levanta toda una superestructura de sen-
timientos, ilusiones, modos de pensar y concep-
ciones de vida diversos y plasmados de un modo
peculiar (Marx, El 18 Brumario de Luis Bonaparte).

En efecto, nos encontrabamos debatiendo ya hace
tiempo la necesidad de construir y definir modelos
de regulacion del derecho del trabajo. Insistiamos
en la importancia del pensamiento juridico como
elemento trascendental para fijar el alcance real de
las realizaciones normativas y jurisprudenciales y
el impacto de las mismas en la sociedad.

Es que advertiamos que las grandes crisis del siste-
ma econémico han determinado siempre cambios
de paradigma en la regulacion juridica del trabajo
subordinado.

Siguiendo con lo que dejaba inmortalizado Marx, y
que aparece en este tiempo con absoluta vigencia,
los distintos intentos de degradacion del trabajo
como proposito fundacional de este gobierno han
sido hasta aqui plasmados de diversos modos, lo
que nos lleva a un analisis inevitable del protag-
onismo que adquiere el lenguaje y su pragmatica
como mecanismo para decir una cosa que, a la vez
significa otra sensiblemente distinta, transformada
hoy en una herramienta eficaz para el cumplimien-
to de propésitos individualistas.

Es que reivindicar hoy a aquel decir original de Ma-
rio Ackerman si son humanos, no son recursos?, re-
sulta imprescindible por el reproche implicito que
encierra en el contexto actual, cuando pasaron
casi 30 afios que nos encuentran en una actuali-
dad que pretende, entre otras decisiones, reducir
las politicas en materia de empleo a una Secretaria
dependiente de un Ministerio al que se le ha dado
el nombre de capital humano.

3 Ackerman, Mario “Si son humanos, no son recursos — pensando en las personas
que trabajan”. Segunda edicién revisada, ampliada y actualizada. Ed. Rubinzal
Culzoni Editores. Buenos Alres.

Insistir en la trascendencia del lenguaje y su prag-
matica resulta en estos tiempos determinante. Es
que la sensibilidad con la que se decide afrontar un
tema se refleja la decisién de dar nombre, porque
cuando a las personas que trabajan se las decide
nombrar como recursos o capital, implicitamente -y
no tanto- se les esta negando la condicion humana.

De esta decision de nombrar surge con evidencia
un programa dirigido al abandono pleno del mod-
elo tradicional de la relacién de trabajo en vincu-
laciones con vocacién de permanencia hacia un
cambio incesante en el modo de produccion de
bienes y servicios.

Aparece prioritario para esta reforma la avanzada
hacia los espacios colectivos laborales, sencilla-
mente porque con ese escudo protectorio el traba-
jador es s6lo uno, como parte del todo, lo que hace
mas complejo su ataque.

Buceando los antecedentes que fueron dando
pautas del desembarco de esta reforma, hace fal-
ta recordar los debates previos a la consagracién
del teletrabajo, con incesantes declaraciones del
sector empleador que sostenia al nuevo escenar-
io como el propicio para plantear la hipdtesis de
generalizar las contrataciones por objetivos con
un posible modelo hibrido que combinaria el tra-
bajo remoto con el presencial. Paralelamente, se
evidenciaba una embestida con marcado énfasis,
tendiente a la instalacién de la modalidad pactada
de manera individual o plurindividual como gener-
adora de derechos y obligaciones.

Aparecia, asi una vez mas, la propuesta del pacto
como posible generador de condiciones consen-
suadas, y caiamos en la cuenta nuevamente de
que no a todos nos hace igual ruido ese término
vinculado a un vinculo en el que no hay iguales.

Paralelamente algunos insistiamos en que la mo-
dalidad a distancia facilitaria la fuga de los con-
venios colectivos, implicando una flexibilidad en
las contrataciones asi como un inevitable avasalla-
miento a la jornada laboral y a la estabilidad.

Esa era la intencion indisimulada que, ademas ad-
quiria distintas caras para lograrlo.

Las intenciones a proposito de la instalacion del
trabajo remoto no cubrieron las expectativas de
atomizar la representacion colectiva -en efecto
muy pocas entidades sindicales negociaron colec-
tivamente la modalidad de teletrabajo-.

Y aparecié “sorpresivamente” alld por Agosto de
2020 inmediatamente después de que la sancion
de la ley antes mencionada dejara gusto a poco,
una nueva avanzada con la utilizacién del lenguaje
enganoso para el logro del cometido.

Asi, se puso el nombre Mochila Argentina a un
sistema denominado seguro de garantia que rep-
resentada un proyecto que lisa y llanamente pre-
tendia eliminar las indemnizaciones laborales.

A esta avanzada se sumoé un aparato lingtistico cul-
turalmente efectivo que, entre tantos nombres, se
lo conocié como la uberizacion que, sin demasiadas

DOCTRINA



DOCTRINA |

explicaciones, se dirigian a un trabajador, ya arrasado
por el capitalismo, para empujarlo a estar en soledad.
El propésito que encubria un lenguaje que prometia
el espejismo de la libertad -anhelada por cualquier
vinculo de dependencia, lo que ademas ha justificado
el andamiaje sobre el que se ha construido la lim-
itacion de la jornada laboral- encerraba el recurrente
intento de fuga por parte del empresariado.

Hemos tratado de sintetizar los hechos que, entre tan-
tos otros, consideramos que nos trajeron hasta aqui.

I1). EL NADA
RENOVADO INTENTO
DE ANIQUILAMIENTO
DEL MODELO SINDICAL,
EN UN LENGUAJE MAS
EFICIENTE

Se ha pretendido instalar en materia sindical el
aniquilamiento del modelo sindical como la her-
ramienta mas eficaz para la defensa colectiva de la
clase trabajadora.

Sin embargo, no puede desconocerse que dicha afir-
macion de eficacia protectoria se encontraba en pro-
funda revision a partir -en gran medida- del cambio,
en palabras de Ernst Gombrich, de las condiciones
ecoldgicas en las que las personas hoy trabajan. De
ello se ha derivado un progresivo abandono del mod-
elo tradicional de la relacion de trabajo con vocacién
de permanencia, lo que ha acarreado un incesante
cambio en el modo de produccién de bienes y ser-
vicios. Si bien esta modificacion resulta inevitable y
gradual para el paradigma en relacion a los modos de
trabajar, lo real y cierto es que ha sido en esta opor-

tunidad reformista -como en tantas otras- utilizada
como excusa para la modificaciéon en el modo de
trabajar y, especialmente, en la forma de contratar y
extinguir el trabajo. La pretension es clara, y ha sido
puesta en palabras por Alan Supiot cuando expres-
aba que el propdsito es, disociar el trabajo del tra-
bajador. Aparece una pregunta inesquivable ¢Cémo
se reconstruye ese modelo? Quizas, comenzar por
revalidar lo indiscutible aparece hoy necesario: el
reconocimiento del marco de democracia que se or-
ganiza sobre la vigencia de derechos individuales y
colectivos en directa relacién con la reafirmacion de
la posicion hiposuficiente en el plano econdmico, so-
cial y cultural del trabajador. Esta posicion, hasta hoy
indiscutida, crea una posicion politica democratica
en las que las personas que trabajan se conciben
como sujetos colectivos capaces para producir reglas
vinculantes para el ordenamiento estatal.

Tampoco debe desconocerse que el modelo sindical
argentino actual no esta logrando evitar que una gran
cantidad de personas que trabajan queden a la vera
del camino de la proteccion, porque el entendimien-
to de las modalidades de empleo abarca mucho mas
que el binomio registracion/informalidad. Ante esta
tltima nos preguntabamos, antes de esta embesti-
da, cudles eran las deudas del Estado en materia de
reconocimiento del derecho a “ser” a aquellos colec-
tivos de personas que trabajan y no encuentran hoy
el reconocimiento estatal que merecen.

La representacion sindical, hay que decirlo, tam-
poco acuso suficiente recibo del gran desafio que
le tocaba en su capacidad de proteger colectiva-
mente y asi llegamos a esta reforma que consolida
alguna de las embestidas que venia anticipando.

Citado por Héctor Garcia*, Fernando Valdés escrib-
i6 que “la formacién y el desenvolvimiento de cada
sistema (de relaciones laborales) aparece como
resultado de un continuo acarreo de hechos y de
ideas, percibidas y valoradas de forma distinta por

4 Garela, Héctor Omar “El de la iacién colectiva, en el sistema
argentino de relaciones laborales (antes y después del DNU 70/2023) - Parte 1” Ed
Rubinzal Culzoni. Fecha 27/06/2024




sus actores, que van formando el ambiente natural
en el que aquel se crea y recrea”.

El armazén de nuestro sistema sindical argentino
ha destacado por hechos e ideas que han definido
al Derecho Colectivo como “la envoltura creadora
y aseguradora” del Derecho Individual del Trabajo.

Es que, mas alla de que esta concepcion hasta aqui
haya provocado indigestion en sectores que han
detentado la pluma de la reforma que en este arti-
culo se comenta, el Derecho del Trabajo argentino
entiende a las entidades sindicales como elemento
de estabilidad social en su calidad de canalizadores
de la protesta obrera. La ratificacion de lo apunta-
do se entiende como una de las razones que han
operado de valla para impedir que se consagre el
exterminio de la fuerza colectiva que se pretendia.
Haremos un breve repaso de lo que se pretendid
con aquel esbozo “no necesario ni urgente” y lo
que finalmente se transformoé en ley.

IlI). PRIMER INTENTO:

EL DNU NO NECESARIO

NI URGENTE Y LA
DISCRECION EN LO ESENCIAL
PARA IR POR TODO

Decia, al comentar lo que aquel primer esbozo
pretendia del alma mater del Derecho Colecti-
vo que en verdad, la caracterizacion de esenciali-
dad o importancia trascendental a la que recurre
el articulo 97 del DNU 70/2023¢ bajo el pretexto

5 Ramirez Bosco Luis “La estructura de las negociaciones colectivas de trabajo” |
ED Hammurabi. Digital ISBN: 978-950-741-533-3.

6 Art. 24: “... Se considerardn servicios esenciales en sentido estricto, las
actividades siguientes:

a. Los servicios samtanox 'y hoxp(talano: asi como el transporte y distribucion de
e pitalarios y los servicios far uticos;

b. La produccicn, transporte y distribucién y comercializacién de agua potable, gas
y otros combustibles y energia eléctrica;

c. Los servicios de telecomunicaciones, incluyendo internet y comunicaciones
satelitales;

d. La aerondutica comercial y el control de trdfico aéreo y portuario; incluyendo
balizamiento, dragado, amarre, estiba y remolque de buques;

e. servicios aduaneros y migratorios, y demds vinculados al comercio exterior; y

f. cuidado de menores y educacion de niveles guarderia, preescolar, primario y
secundario, asi como la educacién especial.

Se consideran actividades de importancia trascendental las siguientes:

a. Produccion de medicamentos y/o insumos hospitalarios;

b. Transporte maritimo, fluvial, terrestre y subterrdneo de personas y/o mercaderias
a través de los distintos medios que se utilicen para tal fin;

c. Servicios de radio y television;

d. Actividades industriales c { do siderurgia y la produccién de

aluminio, actividad quimica y la actividad cementera;

e. Industria alimenticia en toda su cadena de valor;

f la pruduccién y distribucién de materiales de la construccién, servicios de
reparacién de aeronaves y buques, todos los servicios portuarios y aeroportuarios,
sermctas lugtsttcos actividad minera, actlvldad frigorifica, correos, distribucion y

li de ali ybeb(da: i agmpecuarm y su cadena de valor;

g. Los servicios bancarios, fi ieros, servicios F y gastronémicos y el
comercio electronico; y

h. La produccién de bienes y/o servicios de toda actividad, que estuvieran afectados
a compromisos de exportacion.

Una i y 5 denominada COMISION DE

de sustituir la normativa actual que regula este
aspecto especifico del ejercicio del derecho, con-
stituye un artilugio falso al servicio de la restric-
cion deliberada de la huelga en cualquier activ-
idad y hasta limites inéditos, comprometiendo
de tal modo la vigencia de la Libertad Sindical y
poniendo en jaque el Estado Social de Derecho.
En la nueva redaccion de la norma, el derecho de
huelga se encuentra reducido a su minima ex-
presion. El DNU 70/2023 simula ocuparse del man-
tenimiento de los servicios esenciales para avanzar
sobre una regulacion profundamente restrictiva del
derecho de huelga que afecta practicamente a todos
los servicios y actividades’.

El autor oportunamente sostuvo que, a contramano
de todo el andamiaje de derechos internacionales
y, especialmente del Comité de Libertad Sindical de
la OIT se habia desentendido absolutamente de la
normativa constitucional®, el articulo 97 del DNU
70/2023 extiende la calificacion de esencialidad
hacia servicios que en modo alguno podrian pon-
er en peligro la vida, la salud o la seguridad de las
personas en caso de ser interrumpidos; y lo hace
con el (nico objeto de restringir severamente el
derecho de huelga al imponer servicios minimos de
funcionamiento del 75 % o mas de su prestacion. .
El listado de servicios considerados esenciales “en
sentido estricto” excedia escandalosamente el catélo-
go de servicios que el sistema de control de normas
de la OIT admite bajo dicha calificacién excepcional.

Por su parte la incorporacion escandalosa del art.
197 bis, LCT, pretendi6 dar rienda suelta a la dis-
ponibilidad negocial del orden pablico general de
la Ley de Jornada de Trabajo 11544 y de la propia
LCT en materia de jornada de trabajo®.

De tal forma, como sostiene César Arese'® se esta-
blece la posibilidad de que las protecciones estab-
lecidas en la legislacion sean derogadas in peius por
medio de la negociacién colectiva, lo que fue motivo

GARANTIAS, integrada segin se establ en la regl ién, por cinco (5)
miembros de reconocida solvencia técnica, profesional o académica en materia
de relaciones del trabajo, del derecho laboral o de derecho constitucional y
destacada trayectoria, podrd, mediante resolucién fundada, calificar como servicio
esencial o servicio de importancia tr dental una actividad no incluida en las

enumeraciones precedentes, cuando se diere alguna de las siguientes circunstancias:

a) La extensién y duracién de la interrupcion de la actividad de que se tratare
pudiere poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de la persona en toda o
parte de la comunidad;

b) La actividad afectada constituyere un servicio publico de importancia
trascendental o de utilidad publica;

¢) La interrupcion o suspensién del servicio pudiere provocar una situacion de crisis
nacional aguda que hiciere peligrar las condiciones normales o de existencia de
parte de la poblacion; y

d) la interrupcién o suspensién de la produccion pudiere poner en peligro el
adecuado abastecimiento de productos criticos para la poblacién y/o afectar metas
de recaudacion asociadas a las politicas de equilibrio fiscal. El Poder Ejecutivo
Nacional dictard la regl ion correspondiente y la Autoridad de Aplicacion
las normas complementarias, aclaratorias y operativas que resulten necesarias.”

7 TRIBUZIO, José “Primeras impresiones sobre la regulacion del derecho de
huelga contenida en el articulo 97 del Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023”
publicado el 29/12/2024. Editorial Rubinzal Culzoni.

8 En el mismo sentido se expresa Arese, César, Deconstruyendo la reforma laboral del
DNU 70/2023, Rubinzal Online, www.rubinzalonline.com.ar, RC D 733/2023, p. 5.

9 “las i lectivas de trabajo, respetando los minimos indisponibles de 12 horas
de descanso entre jomada y jornada por razones de salud y :egundad enel trabajo, a:( como
los limites legales conforme la leza de cada actividad, podrdn establ g

n

que se adeeuen alos camb(os en la: dalidades de p 6n, las condiciones propias de
cada actit b el beneflc(o e interés de los trabajadores. A tal
efecto, se podra d(sponer eolectwamente del régimen de horas extras, banco de horas, francos
ios, entre otros institutos relativos a la jornada laboral”.

10 ARESE, Cesar cita 733/2023. “Deconstruyendo la reforma laboral del DNU
70/2023” Publicado el 23/12/2023
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de fuerte critica por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre “Derechos a la libertad sindi-
cal, negociacion colectiva y huelga, y su relacion con
otros derechos, con perspectiva de género”

IV). NO PASO -POR AHORA-
PERO DESNUDO sUS
INTENCIONES:

EL PUNTERO LASER

A LA SOLIDARIDAD

Como lo ha resumido Héctor Garcia en otro lu-
gar'', el DNU pretendia las siguientes modifi-
caciones: 1°) La desregulacién del contrato de
trabajo por via convencional mediante la uti-
lizacién de dos dispositivos: a) la disponibilidad
colectiva del régimen legal de jornada de trabajo
(enunciando expresamente horas suplementa-
rias y francos compensatorios e introduciendo
el banco de horas); b) el condicionamiento de
la retencion de aportes o cuotas de solidari-
dad (sistema check-off), sujetandola a la man-
ifestacion expresa de consentimiento por parte
del trabajador; y 2°) Desarticula el contenido
sinalagmatico del instrumento negociado, al in-
terferir en la vigencia temporal de este mediante
dos acciones: a) la exclusion de las clausulas ob-
ligacionales de la ultra actividad legal supletoria
prevista en el art. 6 de la Ley 14250 (t.o. por
Decreto 1135/04); y b) el otorgamiento al Poder
Ejecutivo de la potestad de prorrogar la vigencia
de una convencién colectiva.

En materia de Derecho Colectivo se decidio, por
ahora, no avanzar en la eliminacién de la cuota
solidaria de los trabajadores a los sindicatos, qui-
ta que se habia pretendido hacer y que impactaria
fuerte en el esquema de financiamiento de las en-
tidades gremiales. También se quitd la pretendida
limitacion del derecho a huelga en el caso de ser-
vicios esenciales -utilizados como propésito para
disparar al corazdn del derecho constitucional mas
importante del sindicalismo- y la modificacién de
la ultraactividad de los convenios colectivos. Esas
eliminaciones de la letra original del proyecto de
ley permitieron ampliar el apoyo a la reforma y, en
palabras de Cremonte'? “se condensaron los as-
pectos mas regresivos”.

11 Garela, Héctor Omar “Elementos de la negociacién colectiva, en el sistema
argentino de relaciones laborales (antes y después del DNU 70/2023) - Parte |” Ed
Rubinzal Culzoni. Fecha 27/06/2024

12 https:/fwww.l ion.com.ar/economia/los-cambios-laborales-de-la-ley-bases-
y-su-impacto-en-l p y-el-empleo-nid07072024/. Sitio web consultado el
18 de julio de 2024




V). EL TEXTO ACTUAL:
LA CONSAGRACION DEL
INDIVIDUALISMO Y LA
ENCRUCIJADA PARA EL
TRABAJADOR FRENTE AL
DERECHO A RECLAMAR

El medio elegido para consagrar el logro, se presenta
como un texto definitivo sensiblemente complaciente
en relacion a lo que se proponia. Sin embargo, en una
nueva utilizacién eficiente de la pragmaética, como
arte para decir una cosa, que en realidad refiere a una
realidad distinta, se ha decidido esta vez enfrentar
a quien mas de ella necesita, transformando en ley
una espada de Damocles que pone a la persona que
trabaja en una encrucijada: el ejercicio de derecho a
huelga o la conservacion de la fuente laboral. La pre-
gunta que nos comenzamos a hacer desde aqui es si
la persona que trabaja -y la representacion sindical
como garantizadora de derechos- ha quedado en-
trampada a partir de esta consagracion legal.

En su art 94 la ley 27742 configura como una nueva
causal de despido justificado la participacion activa
en bloqueos o tomas de establecimiento, agregan-
dola al art 242 de la LCT, presumiendo que existe
injuria grave cuando en una huelga se afecta la liber-
tad de trabajo, el ingreso o egreso al establecimien-
to o se ocasionen dafos en personas o en cosas del
mismo, caracterizandola como causal objetiva.

Como sostiene Luis Rafaghelli', se trata de un retro-
ceso al afio 1934 cuando la ley 11.729 de empleados
de comercio enumeraba taxativamente las causas de
injuria laboral, siendo modificado este paradigma por
la LCT y determinando tener en cuenta el caracter de la
relacion laboral y las caracteristicas especiales del caso.

Se priva a la persona que trabaja del derecho de
defensa, se acentdian las facultades disciplinarias
del empleador, se desdibuja el rol del Poder Judicial
en la valoracion prudencial de cualquier tipo de in-
juria con un cambio de ese paradigma valorativo.

Es dable recordar que la Ley 14786 dispone un casti-
go a los trabajadores incumplidores y un formidable
control social también, a través de la amenaza de la
pérdida salarial. Sin embargo, atenernos a sus dis-
posiciones nos permite acotar ese castigo y ese con-
trol, liberarnos de la discrecionalidad que ahora se
pretende instaurar y que implica sujetar el derecho
al salario a la subjetividad de la actuacién previa del
empleador e invertir la regla y la excepcidn que juris-
prudencialmente imperan en el ambito individual.

Cabe destacar que la Jurisprudencia en reiterados
precedentes' tiene dicho que las notas de la injuria

131G Foro Federal del Trabajo: consultado el 15 de julio de 2024.

14 SCJ. Mendoza “Niscola, Aldana Carolina y otros vs. Direccion General de
Escuelas s. Amparo sindical” - Recurso extraordinario provincial ///; 29/08/2022;
Rubinzal Online; RC | 5243/22 Cém. Lab. Sala II, Santa Fe, Santa Fe “M., A. M.
us. Colome S.A. s. Sentencia cobro de pesos - Rubros laborales” Fecha 02/12/2021;
Rubinzal Online; 21-04770202-7; RC | 1729/22
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también estan presentes en el despido por huelga,
debiendo analizarse cuidadosamente la proporcio-
nalidad entre falta y accién, su contemporaneidad y
la situacion personal de la persona que trabaja. En
esa linea, se ha entendido que el bloqueo parcial no
podia concluir en el caracter ilegitimo de la huelga
lo que, en la causa, fue acreditado sobre la base del
derecho individual ejercido en los siguientes térmi-
nos: “...partiendo tan solo del bloqueo parcial de los
ingresos, no puede concluirse sin mds el cardcter ilegi-
timo de la huelga dado que no se impidié de modo
permanente el ejercicio de la actividad productiva
o comercial del empleador, la medida fue temporal-
mente acotada y no se acreditaron actos de violencia
por parte de la actora respecto de personal depend-
iente o bienes de las actoras...”"®

En otra demostracion de lenguaje engafioso, la refor-
ma no pretende incluir un nuevo motivo de injuria en
nuestro ordenamiento, ya que la causal de despido con
motivo del ejercicio del derecho a huelga ya era parte
del elenco de motivos de distracto. Lo que en forma
solapada — asi creen que han presentado esta modifi-
cacion los referentes del lluminismo, a tono con aquella
época - pretenden reformar es la titularidad de la injuria.
Nos explicamos: la injuria es individual, no colectiva ni
pluriindividual. Quienes entendemos a las relaciones
de trabajo como vinculos entre desiguales, sabemos
que los motivos del distracto no pueden justificar una
especie de onda expansiva hacia quienes directa o indi-
rectamente ejercen un derecho constitucional. Queda
evidenciado que esta modificacion es otra de las tantas
decisiones represivas a las que asistimos con un claro
propdsito de infundir miedo persiguiendo que la per-
sona que trabaja decida quedarse en soledad. Es que a
una persona que trabaja le resulta imposible -ademas
de injusto- acreditar, no sélo que no se ha excedido
en su derecho constitucional a la protesta, sino que la
misma actitud han asumido quienes también particip-
aron en ella. Lo que si estd a su alcance -y si quiere
sobrevivir inevitablemente asi lo hara- es intimidarse
por entender que ya no depende sélo de su conducta la
posibilidad de la pérdida de su fuente de trabajo. Y ahi,
la reforma del miedo habria logrado su cometido.

Por esta razon -entre tantas otras- se define a la
negociacion colectiva como la comprobacion de la
ineptitud de la autonomia individual, es decir, de la
autonomia del contrato para resolver la problematica
laboral. Ante esto el sistema acttia por un lado con
las politicas publicas heterénomas -la ley laboral- y
por otro, con la autonomia de la accién colectiva o
“tension autonoma de progreso”. Aquello que la ley
no cumple y tampoco logra la autonomia colectiva,
lo termina haciendo la unilateralidad empresaria'®.

Resulta revelador recordar, traido a los propdsitos de hoy,
lo que la CS)N en “Kot” dejo sentado”...pero igualmente
es verdad -y mucho mas desafiante a la razon liberal, por
cierto- que la legitimidad de la huelga no puede ser dis-
cutida con base en que los trabajadores estuvieren equiv-
ocados en sus reclamos. En primer lugar porque si esa
“equivocacion” ha de ser juzgada por alguien -lo que ya

15 CCC Sala 4. Rosario, Santa Fe “Terminal 6 S.A. y otros vs. Federacion de
Trabajadores y otros s. Ordinario” 29/06/2023 CS|N; “Orellano, Francisco Daniel
vs. Correo Oficial de la Reptblica Argentina S.A. s. Juicio sumarisimo”; 07/06/2016;
Rubinzal Online; 93/2013; RC] 3018/16

16  Sitio web: http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/proyecto-mariano-
moreno-para-la-formulacion-de-un-nuevo-contrato-social/+ 125. Consultado el 21
de julio de 2024

supone cierta injerencia sobre la autonomia sindical con-
traria al Convenio OIT 87- es claro que no podria recon-
océrsele esa competencia -que ya es discutible que la ten-
ga el Estado- al empleador contra el cual se declara...”"”

VI). EL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE
HUELGA: UN DERECHO
INCOMODO, QUE HOY
INCOMODA A QUIEN TIENE
EL DERECHO A EJERCERLA

Ha aportado mucho para que este embate se produzca
que hablamos de un derecho incomodo. En efecto, se trata
de un derecho concebido para producir dafio, un derecho
a cuyo ejercicio el dano es inherente, un derecho que con-
tiene el “derecho a dafar” como base de la autotutela, sin
que ello implique transgresién normativa ni antijuricidad.

Sabemos que la consagracion normativa del derecho
de huelga no resulta de facil reconocimiento para ni-
nguna sociedad, y menos aln para aquellas a quienes
las plumas de esta reforma veneran. Una de las conse-
cuencias posibles de este ejercicio, la desorganizacion
en la esfera de la produccién, aunque mas no sea en
una escala minima, es un costo que el sistema juridi-
co de una sociedad puede no estar muy bien dispues-
to a pagar, sobre todo cuando la profundizacion del
bienestar de unos pocos se enarbola como bandera.

Como sostiene Goldin, existe desde siempre -pero ren-
ovada y con distintas caras- una especial excitacion, de
preocupacion exacerbada por el conflicto como si fuera
algo negativo. En una economia que crece es natural
que los trabajadores reclamen y que los empleadores
resistan, y es natural y sano que haya conflictos en de-
mocracia. La Gnica condicién que presupone es el res-
peto de las normas. Ese es el limite en el que se asenta-
ba el consenso y con el que, quienes se presentan como
referentes del orden democratico, hoy quieren arrasar.

En tiempos de desguace de la palabra libertad,
parece que el dafio en su nombre no es novedoso.
Cabe recordar que la Sala VI CNAT'® y con voto de
Capon Filas, lo dijo con todas las letras: “...La uni-
ca norma general que otorgé facultades al Ministerio
de Trabajo para declarar la ilegalidad de las medi-
das directas y establecio supuestos y consecuencias,
fue el Decreto ley 10596/57 dictado por la autode-
nominada “Revolucién Libertadora”. A partir de su
derogacion, nunca mds existié en el ordenamiento
nacional norma general alguna que otorgara tal fac-
ultad a la Administracion del Trabajo”.

No es una novedad decir que el Derecho constitucional
de huelga oscild, histéricamente, entre la criminalizacion

17 CSIN: “Kot, Samuel S. R. L. s/recurso de hdbeas corpus” Buenos Aires, 5 de
setiembre de 1958.

18 Autos “Rodriguez ¢ A.A.”, $.D. 34.904 del 04.03.91.



del hecho y la bisqueda de modos de control social para
su produccion. Es corriente sostener que hasta aqui el de-
recho de huelga ha evolucionado - como otras institucio-
nes del derecho colectivo - de la represion a la tolerancia,
y luego a la garantia. Ese transito no ha sido precisamente
lineal y menos en nuestro pais, sin embargo esta vez nos
encontramos con un intento distinto, que nada tiene que
ver con la postura doctrinaria en relacion a un derecho de
ejercicio constitucional sino con la instauracion indirecta
de su ejercicio como posible motivo de despido, lo que se
traduce lisa y llanamente con la consagracion legislativa
del amedrentamiento.

Ya lo tiene dicho la Jurisprudencia'® y a partir de aho-
ra adquirira una trascendencia exacerbada: el rol de la
magistratura consiste en encontrar una solucién que
compatibilice los intereses defendidos por los litigan-
tes, sin aniquilar el nicleo esencial de cada uno de
los derechos constitucionales que se encuentran en
juego Se trata de satisfacer al maximo posible tales
derechos, interpretando de modo armdnico y cohe-
rente las diferentes fuentes de nuestro ordenamiento
juridico (arts. 1, 2, 3 y CC del Cédigo Civil y Comer-
cial) y no consentir incurrir en “opciones tragicas”.

VII). LO QUE...
{QUEDO EN EL CAMINO?

La obsesion por borrar del mapa politico y social al
modelo sindical argentino: el puntero laser al cora-
z0n de derecho colectivo: las cuotas de solidaridad
y los mandatos de representantes sindicales.

Sabido es, por quienes entendemos al Derecho colecti-
vo como el mecanismo mas efectivo para las conquis-
tas laborales que las obtenidas se transforman en el
justificativo de esta contraprestacion solidaria que la
persona que trabaja no afiliada debe aportar, siempre
que se respeten ciertos limites que la jurisprudencia
ha ido demarcando, sobre la base de considerar que le
asiste derecho a su cobro a quien gestiona beneficios a
favor de un trabajador que se ve fortalecido por quien
-con su gestion- ha mejorado su situacién laboral.

Las cuotas de solidaridad han sido objeto de debates que
han variado en sus conclusiones de manera pendular a
través de los afios y este es otro de esos momentos en
los que se han renovado las ansias de golpear al derecho
sindical en sus partes mas esenciales, desconociendo su
calidad de canalizadores de la protesta obrera y funcion
primordial para el desarrollo econémico y social, de con-
formidad con las normas internacionales del trabajo.

Se entiende que el fundamento mas relevante de
esta contribuciéon impuesta a los no afiliados es la
pretension de corregir la desigualdad e igualar condi-
ciones de esfuerzo econémico. Se carga sobre los no
afiliados una especie de aporte por uso de convenio
colectivo la que, en nuestra posicion, resulta la defi-
nicion mas acertada de cuotas de solidaridad.

19 CCCL Sala Il, Rafaela, Santa Fe; “Villarruel, Juan Eduardo vs. Dellasanta S.A. s.
Cobro de pesos laboral” 05/07/2023; Rubinzal Online; RC | 2548/23

Se ha dicho en estos dias que la puja para la elim-
inacion de este instituto, sumado a la limitacién
de los mandatos no ha cesado y que el Gobierno,
tras la aprobacion de la Ley Bases, ha comenzado
a trabajar con sus aliados legislativos para avanzar
en ciertos capitulos que quedaron fuera y que se
centran en modificar el modelo sindical, especial-
mente en lo relacionado con la recaudaciéon y la
democracia interna de las organizaciones.

VIII). ESTA CLARO: ESTO
NO TERMINA ACA PERO LE
DEBEMOS A ESTE APORTE
UNA REFLEXION FINAL

Decia Lenin, “...todo obrero sabe que le es casi im-
posible hacer reclamaciones. Con esto, queremos
decir que no se puede, por medio de los reclamos
individuales obtener un mejoramiento sustancial y,
aun menos general, de la situacion de los obreros.
Para ello no hay mds que un camino: unirse a fin de
defender juntos las derechos...”

Las plumas detras de esta reforma y las manos le-
vantadas detras de esta reforma también son con-
scientes de ello y por eso el puntero laser seguira
puesto en cada instituto cuya fuerza esté respal-
dada en Ia solidaridad.

Se dice sobre la Republica Italiana -que se ha enfren-
tado a un capitulo similar en su historia- que para ga-
rantizar su supervivencia, las sociedades basadas en
el trabajo, han tenido que enfrentarse a que, durante
un periodo se pretendiera que la Constitucion fuera
dejada a un lado, a la espera de que madurasen las
condiciones favorables para el despliegue de la po-
tencialidad intrinseca de innovaciones de importancia
estratégica en el ordenamiento: la ratificacion de la or-
ganizacion sindical libre y la huelga como un derecho.

La lucha en ese sentido acaba de empezar y los re-
sultados no se dieron en aquel momento, ni ahora,
por descontados.

La valentia de la abogacia litigante y la magistratura
tienen ahora la palabra. Son tiempos dificiles, pero esa
dificultad hace a la esencia del Derecho del Trabajo.
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I). INTRODUCCION

onsiderando el escenario politico institucio-

nal, que a través de distintas normas crimi-

naliza la protesta social, aparece relevante
reflexionar sobre ella y en particular sobre las ac-
ciones de protestas colectivas de los trabajadores,
asi como sobre las reacciones del poder publico
frente a ambos supuestos.

Un aspecto singular del tema es la paradoja fun-
cional que envuelve el ejercicio de este derecho,
pues desde la perspectiva tedrica se reconoce el
caracter relevante de la protesta en la defensa
de los derechos fundamentales, particularmente
cuando se trata de los sectores menos aventaja-
dos, sin embargo, en la practica se tiende a des-
legitimar las acciones asumidas por los distintos
actores. Esta contradiccion en la que con frecuen-
cia incurre la comunidad juridica y en particular un
importante sector del Poder Judicial, no se verifica
en el actual esquema de gobierno, pues ni siquiera
desde el discurso reconoce la protesta como dere-
cho, por el contrario, normativamente la sindica
como acto ilicito.

En este contexto, resulta importante reflexionar so-
bre el sustento normativo y conceptual que respal-
da la reaccidn institucional y sobre los argumentos
que se intentan para avalar el rechazo del ejercicio
de la protesta. Otro aspecto relevante a considerar
es como se articula la reacciéon normativa del go-
bierno con normas de la Constitucién Nacional y
particularmente con las directivas de tutelar el ejer-
cicio del derecho a la protesta, regladas en la norma-
tiva internacional y ratificada de modo permanente
por los érganos encargados de interpretarlas.

Al respecto la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) ha expresado que la protes-
ta social es un elemento esencial para la existencia
y consolidacién de sociedades democraticas, en
particular porque a través de su ejercicio se ex-
presan los sectores subrepresentados o margina-
dos, cuya participacion no resulta amparada por el
marco institucional y, generalmente, es la (inica via
con la que cuentan para plantear sus exigencias.

A partir de lo expresado, es importante deliberar
sobre cudnto importa en un estado democratico el
derecho a ser oido, qué otras herramientas tienen
para que sus reclamos sean audibles, aquellas per-
sonas que carecen de canales formales para plan-
tear sus exigencias, sea porque son inaccesibles
para ellas o porque esos canales formales no son
Gtiles para el objetivo buscado. Finalmente, cual
debiera ser la respuesta institucional en un Estado
de democratico.

Un dato que no debe soslayarse es que la protesta
como concepto genérico, en sus diversas modali-
dades, esta enclavada en el origen del Derecho del
Trabajo, ha sido el motor para el reconocimiento
de derechos a las personas trabajadoras, sea a tra-
vés de normas heterénomas o de la negociacion
colectiva, e inclusive la propia autonomia colectiva
ha sido un logro de esa lucha.

La base normativa a considerar sera la Resolucion
943/2023?, del Ministerio de Seguridad, la denominada
Ley de bases y puntos de partida para la libertad de los
argentinos, Ley 27.742, y algunas referencias necesarias
al DNU 70/20233, este tltimo instrumento y la resolu-
cion del Ministerio de seguridad al solo efecto de mostrar
de modo completo el alcance de la decision politica de la
nueva administracion respecto de la protesta social y en
definitiva del ejercicio de ese derecho.

El desarrollo del trabajo tendra como principal ob-
jetivo presentar los elementos necesarios para ge-
nerar la reflexion sobre la adecuacion de la decision
politica expuesta en la normativa en examen a las
garantias constitucionales, normas internacionales
y directivas de organismos encargados de interpre-
tarlas. Obviamente la discusion que se propone no
es factible de agotar en esta presentacion, la com-
plejidad del tema se advierte con sencillez y obedece
entre otros aspectos al vinculo ideoldgico que sub-
yace en las distintas posturas que se pueden asumir,
pero el mayor conflicto se patentiza por la existencia
de prejuicios, es comdn encontrar valoraciones per-
tinaces y desfavorables, generalmente producto del
desconocimiento o del conocimiento desacertado de
la protesta, que no en pocas oportunidades es el re-
sultado de discursos fariseos o intolerantes.

I1). ELEMENTOS QUE
CARACTERIZAN LA
PROTESTA SOCIAL

Un primer punto a discurrir es sobre como se
caracteriza la protesta social, considerando que
como consecuencia de la desaparicion del estado
de bienestar y de las imposiciones de la racionali-
dad economicista, se producen protestas o recla-
mos publicos de acceso a derechos basicos o de
reconocimiento de derechos fundamentales, cir-
cunstancias que resultan complejas y que pueden
generar conflictos de dispar intensidad. Frente a
ello y aunque se encuentra reconocida la impor-
tancia de los derechos involucrados en la protesta
social, su ejercicio sufre una serie de restricciones
con la pretension de silenciarla.

En funcion de ello, resulta necesario reflexionar so-
bre cdmo se caracteriza a la protesta social, tema-
tica sobre la que existe una profusa literatura, por
lo que intentar abarcar, aunque fuera, parte de ella,
conforma una tarea que excede el marco de este
trabajo. Luego, la propuesta considerara en primer
orden lo aportado por la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH), organismo que

2 Resolucion respecto de la cual solo se examinardn solo algunos de los problemas
que genera, los que se vinculan de manera mds directa con la cuestion sustancial
del derecho a la protesta.

3 DNU 70/2023 (BO: 21/12/2023), ordenamiento cuyo titulo IV se encuentra
suspendido en su vigencia atento a que el 30/01/2024, la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo (CNAT) de feria, declaré la invalidez constitucional del
Titulo indicado, en la causa: “Confederacién General del Trabajo de la Republica
Argentina C/ Poder Ejecutivo Nacional S/ Accién de amparo”.
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identifica la protesta como “una forma de accion
individual o colectiva dirigida a expresar ideas, vi-
siones o valores de disenso, oposicion, denuncia o
reivindicacion”*. La férmula que utiliza para con-
ceptualizar el derecho a la protesta es amplia, pero
hay dos elementos que resultan significativos, por
un lado, la calidad de “accién” que le asigna y, por
el otro, que ella esté dirigida a “expresar”. Am-
bos elementos contribuyen al objetivo de hacer
publica una demanda, de llamar la atencién de la
sociedad y de las autoridades sobre una deficiencia
del sistema. Asimismo, desde esta aproximacion
conceptual relevada, ya se visualiza el vinculo con
derechos fundamentales.

A su vez, desde la doctrina, Hugo Seleme, en un mi-
nucioso trabajo en el que examina la protesta social
como discurso politico, expresa que “es la forma ex-
trema de discurso politico que utiliza aquel a quien el
esquema institucional no le concede voz. A quien no
puede hablar con palabras solo le queda expresarse
con acciones. La protesta es el discurso politico ru-
dimentario de aquel que no tiene disponible ninguna
otra forma de discurso, esto es, de aquel que no tiene
una voz audible por el esquema institucional”>.

En una sintesis muy rudimentaria del trabajo del
autor, se puede sefalar que identifica como actos
de desobediencia al derecho®, la protesta social, la
desobediencia civil y la protesta antisistema. Se-
fiala que en los tres casos el acto de desobediencia
es pensado como una manera de expresar una opi-
nion politica acerca de un problema que padece el
esquema institucional, sin embargo, los criterios
morales que cada supuesto reconoce para evaluar
las instituciones e identificar sus problemas son
diferentes, esto hace que cada tipo de protesta
tenga condiciones y objetivos distintos. En este
marco, indica que a través de la protesta social
se expresa la idea de que el esquema institucional
es ilegitimo y no tiene derecho a mandar sobre los
ciudadanos’. Explica que el esquema institucional
sera legitimo, cuando todos aquellos a quienes
establece como destinatarios (ciudadanos) sean
tratados como autores de su propia vida, cuando
sean participes del proceso de toma de decisiones,
si esto no ocurre, si las opiniones e intereses de
ciudadanos no se tienen en cuenta en dicho pro-
ceso, entonces, no se los trata como autores, sino
que se los aliena y excluye y, en consecuencia, el
esquema institucional es ilegitimo.

Lo relevante del examen realizado por el autor es
que caracteriza la protesta social desde el vinculo
directo que presenta con la legitimidad politica de
las instituciones estatales, esto es, examina la jus-
tificacion moral de las instituciones para ejercer el

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Edison Lanza, Relator Especial
para la Libertad de Expresion, Protesta y Derechos Humanos. Estandares sobre los
derechos involucrados en la protesta social y las obligaciones que deben guiar la
respuesta estatal, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/RELE/INF.22/2019.

5 SELEME Hugo, “La protesta social como discurso politico” en Derecho de Huelga y
Derecho a la Protesta Social, Rossetti Andrés y Alvarez Magdalena (coordinadores),
Centro de Investigaciones uridicas y Sociales, Ed. Advocatus, 2013, p. 348.

6 El autor senala que en los tres casos se practican actos de desobediencia al
derecho en los dos primeros no se respeta la norma penal que protege la libre
cireulacién por las vias publicas, en el tiltimo la que prohibe agredird la policia.

7 SELEME, ob. cit, p. 331.El autor, indica que la desobediencia civil expresa la idea
de que el modo en que el esquema distribuye las cargas y beneficios es injusto y la
protesta antisistema expresa la idea de que la existencia de cualquier esquema de
instituciones estatales es inmoral, pp. 331/332.




poder de mandar sobre las personas. A su vez, pre-
senta una concepcién de legitimidad como autoria,
esto es,desde la posicion que ocupan las personas
en el seno de las instituciones estatales, si tienen
o no posibilidad de participar en las decisiones que
afectan su vida y si se les concede o no la posi-
bilidad de ser oidos. A partir de estos elementos,
concluye que cuando esa posicion de autoria no se
respeta, el ejercicio del derecho a la protesta se en-
cuentra justificado.

A su vez, desde otra perspectiva, Zaffaroni expre-
sa, que la protesta es una via no institucional, una
forma de Illamar la atencion pablica y de las auto-
ridades sobre el conflicto o las necesidades cuya
satisfaccion se reclama. Afirma que el derecho a la
protesta no sélo existe, sino que esta expresamen-
te reconocido por la Constitucién Nacional y por
los tratados internacionales universales y regiona-
les de Derechos Humanos, pues necesariamente
esta implicito en la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, en la libertad de opinidn
y de expresion y en la libertad de reunién y de
asociacion pacifica (arts. 18, 19 y 20, Declaracién
Universal de Derechos Humanos)?®.

Desde esta linea de pensamiento, la protesta social
conforma una accién susceptible de justificacion,
es el ejercicio de un derecho en el que se invo-
lucran otros derechos garantizados por la Cons-
tituciéon Nacional y por normas internacionales
de derechos humanos. La CIDH ha destacado con
especial atencién la relacion de interdependencia
e indivisibilidad que se evidencia entre la protesta
social y los derechos que se ejercen en ella, parti-
cularmente con el derecho a la libertad de exp
sion y el derecho de reunion.

Este organismo destaca también, como de caracter
relevante, el fuerte vinculo que presenta este dere-
cho a la protesta con las actividades de defensa de
los derechos humanos, cuestiones laborales u otras
situaciones en que se hayan afectado derechos. Asi-
mismo, reconoce que es una oportunidad de expre-
sion de aquellos grupos o sectores sociales con se-
rias dificultades de acceder al debate pablico, porque
permite a los sectores historica y estructuralmente
desaventajados y vulnerables exponer sus criticas
sobre el funcionamiento del Estado y sobre la legi-
timidad de decisiones que los afectan y marginan.

La caracteristica de interdependencia e indivisibi-
lidad de los derechos ejercidos en la protesta so-
cial, asi como la trascendencia de los derechos que
se ejercen y de aquellos que se reclaman, pone de
manifiesto la importancia que reviste su ejercicio.
A lo que debe adicionarse la particularidad de los
grupos que lo ejercen, y la necesidad de que cuen-
ten con una via para expresar sus demandas.

Estas singularidades, entre otras, son las que jus-
tifican el ejercicio del derecho a la protesta social,
no obstante conformar una via no institucional de
peticionar e inclusive encuadrar como un acto de
desobediencia al derecho.

8 ZAFFARONI, Raul Eugenio, “Derecho Penal y Protesta Social” en (Es legitima
la criminalizacion de la protesta social? Derecho Penal y libertad de expresién en
América Latina, Bertoni Eduardo (compilador), Universidad de Palermo, Primera
edicion, 2010, pp. 1/15, https://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdjf/
libro-bertoni.pdf
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Lo examinado permite identificar otro elemento que
caracteriza a la protesta social, su naturaleza emi-
nentemente politica®, motivo por el cual, el Estado
debe asumir que, desde ese ambito deben provenir
las soluciones a las cuestiones que involucre el ejer-
cicio de este derecho. Esta caracteristica es también
destacada por Seleme'?, cuando apunta que la pro-
testa social expresa un cuestionamiento que pre-
sentaun vinculo directo con la legitimidad politica
de las instituciones estatales, esto es, examina la
justificacion moral de las instituciones para ejercer
el poder de mandar sobre las personas.

A su vez, la protesta social conforma un instru-
mento que puede tener diversas finalidades. Al-
gunos autores sefialan dos grupos principales, las
que expresan demandas concretas que se formulan
desde una carencia, ausencia, o reivindicacion de
un derecho y las que se configuran como una lucha
desde sectores de resistencia cuya demanda se di-
rige a reformas sociales que incluyen la integracion
y la legitimacién de grupos menos aventajados''.
Las estrategias que se implementan para expresar
los reclamos varian desde actos de denuncia hasta
actos de presion, de formas mas estructuradas e
institucionales mediante organizaciones constitui-
das formalmente hasta modalidades no institucio-
nales, protestas y manifestaciones espontaneas,
que se desarrollan de modo horizontal.

En definitiva, estas caracteristicas de la protesta
social son las que definen su importancia,y el rol
fundamental que desempeiian en la participacion
publica, en tanto, permiten requerir informacion a
los gobiernos y expresar la voluntad de la poblacién,
en particular de los sectores menos aventajados y
con pocas o nulas posibilidades de ser escuchados.

9 ZAFFARONI, ob. cit., p. 15.
10 SELEME, ob. cit.

11 MAGRINI, Ana Lucia, “La efervescencia de la protesta social”, Vamos a
portarnos mal, Protesta Social y Libertad de Expresion en América Latina, Eleonora
Rabinovich Ana Lucia Magrini Omar Rinedn Editores, Centro de Competencia en
Comunicacién para América Latina Friedrich Ebert Stiftung, https://library.fes.de/
b 3 icacion/0813 1.pdf

IlI). LA PROTESTA SOCIAL,
MARCO NORMATIVO Y
RELEVANCIA

La Constitucion no contiene una norma que en
forma explicita refiera a la protesta social, sin em-
bargo, como lo observa Gargarella, ello no es dbice
porque la Constitucion de 1994 se compromete
con el propésito de reconocer la voz de los grupos
desaventajados y “abraza una idea de democracia
abierta, flexible, participativa, dindmica y audaz”'?.
Asi, en el art. 14 CN, se resguardan los derechos
de asociarse y el de la libre expresion y en el art.
75, inc. 22 CN, se otorga jerarquia constitucional
a los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos, en los cuales se reconocen y tutelan los
derechos que sustentan la protesta social.

A su vez, la Comision Interamericana ademas de
reconocerla importancia vital que reviste la protesta
social para la existencia y fortalecimiento de socie-
dades democraticas y la defensa de los derechos hu-
manos, sefiala que esta protegida por un conjunto
de derechos y libertades que el sistema interameri-
cano garantiza, tanto en la Declaracién Americana
de los Derechos y Obligaciones del Hombre, como
en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, entre ellos, los derechos a la libertad de expre-
sion, reunioén pacifica y asociacién'>.

En correlacién con lo expresado, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos tutela la
libertad de expresion, la libertad de reunién y la
libertad de asociacion (arts. 13, 15y 16); la De-
claraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre resguarda iguales derechos en los arts. IV,
XXI 'y XXII; la Declaracién Universal de Derechos

12 GARGARELLA, Roberto, Carta abierta sobre la intolerancia. Apuntes sobre
derecho y protesta, Club de Cultura Socialista “José Aricd”, Siglo veintiuno editores
Argentina SA, 1° Edicion, 2006, p. 44.

13 CIDH, Protesta y Derechos Humanos, informe 22/2019, prélogo, p. 1, disponible en:
https://www.oas.orgles/cidh/expresion/publicaciones/ProtestayDerechosH pdf.




Humanos lo hace en los arts. 19y 20.1 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos hace
lo propio en los arts. 19, 21 y 22. A su vez el Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, sociales
y culturales resguarda en su art. 8 la libertad de
asociacion, derecho también protegido por norma
de igual numeracion en el Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales - Protocolo de San Salvador.

El reconocimiento de las normas y organismos in-
ternacionales no concluye con la declaracion de la
importancia que el derecho a la protesta reviste
para la existencia y consolidacion de las socieda-
des democraticas y en la defensa de los derechos
humanos, sino quee se reconocimiento avanza en
directivas que garantizan la efectividad de la tute-
la del derecho. En esta perspectiva, se definen las
politicas que se deben llevar adelante y se impone
como deber del Estado proyectar, a través de las
instituciones competentes, programas y procedi-
mientos operativos apropiados y mas importante
aun se establece que“[lJa actuacion policial, tal
como ha considerado la CIDH en su informe anual
2015 debe tener como objetivo principal la facilita-
cion y no la contencién o la confrontacién con los
manifestantes. De alli resulta que los operativos
policiales organizados en el contexto de protestas
deban orientarse, como regla general, a la garantia
del ejercicio de este derecho y a la proteccion de los
manifestantes y de los terceros presentes (...)"".

Otro aspecto interesante a destacar, es que el ejer-
cicio conjunto de este derecho con el de expre-
sion, el de reunion y el de asociacion garantizan
y resguardan, tanto formas individuales como co-
lectivas de manifestar, en forma puablica, disenso
u opiniones, de reclamarla efectiva realizacion de
derechos sociales, ambientales o culturales y de
consolidarla igualdad de sectores historica y es-
tructuralmente segregados. La Comisién reconoce
expresamente que el ejercicio del derecho a la pro-
testa ha constituido una via por la cual se logrd,
tanto la elevacion del piso de garantia de derechos
fundamentales a nivel nacional, como la incorpo-
racion de una amplia cantidad de derechos en el
desarrollo progresivo del derecho internacional de
los derechos humanos'>.

Reconoce, también, que en las sociedades demo-
craticas las personas pueden adoptar distintos
modos de organizarse y diversas estrategias para
formular sus reclamos, sea a través de estructu-
ras institucionales, por medio de organizaciones
constituidas formalmente (ONG, asociaciones de
vecinos, sindicatos, entidades religiosas, etc.),0
recurriendo a estrategias no institucionales, como
ejercer una presion directa mediante manifestacio-
nes y protestas que se originan de modo horizon-
tal y por propia iniciativa de los grupos reclaman-
tes. Luego, la variedad de formas de organizacién
y de estrategias que se reconocen conlleva admitir,
tanto las protestas protagonizadas o apoyadas por
diferentes tipos de actores o por una combinacién
de ellos, como las protestas espontaneas, en las

14 CIDH, Informe 2019 citado, Parr. 95. CIDH, Informe Anual 2015, capitulo
IV A, parr. 68.

15 CIDH, Informe 2019 citado, Parr. 3.

cuales se puede expresar una sola persona, con-
juntos reducidos de personas o una multitud de
ellas, aun cuando no integren o formen parte de
una organizacién estructurada. En ambos supues-
tos la Comision entiende que conforman un modo
legitimo de “expresién, denuncia, protesta o apoyo
ante diversos acontecimientos” .

Asimismo, si se considera las desigualdades estruc-
turales presentes en diversas regiones y que son
los sectores mas empobrecidos y desaventajados
los afectados por acciones y politicas discrimina-
torias, los que, ademas, de ordinario no cuentan
con marcos institucionales que beneficien o pro-
muevan la participacién a la que debieran acceder
para hacer oir sus reclamos, surge evidente la re-
levancia de la protesta, como forma de participa-
cion en las cuestiones publicas. Por este motivo es
que, si bien se garantiza el ejercicio del derecho a
la protesta a los sectores con mayor representacion
y acceso a las estructuras institucionales de parti-
cipacion politica,son los sectores subrepresentados
o marginados los que merecen especial atencién en
el resguardo de este derecho, pues es la forma de
“dar mayor resonancia a las voces de las personas
marginadas o que presentan un mensaje alternativo
a los intereses politicos y econdmicos establecidos”'".

IV). PROTESTA
SOCIAL Y DERECHOS
INVOLUCRADOS

Los sectores mas vulnerables, como se ha senala-
do, son los que con frecuencia enfrentan politicas
y acciones discriminatorias, el acceso a informacion
sobre la adopcion de decisiones que conciernen a
sus vidas es rudimentario y, en general, no cuentan
con los medios tradicionales de participacién para
hacer oir sus denuncias y reclamos. Frente a estas
situaciones, la protesta social constituye una herra-
mienta para que estos sectores tengan voz y pue-
dan denunciar publicamente abusos o violaciones
de sus derechos, disentir, oponerse y peticionar a
las autoridades. En definitiva, la protesta es un ins-
trumento fundamental para garantizar los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Para alcanzar los objetivos que se buscan con las
acciones de protesta, necesariamente se involu-
cran distintos derechos (politicos, a la libertad de
expresion, el de asociacion y el de reunién), que se
ejercen conjuntamente y que presentan la carac-
teristica de mantener una relacién de interdepen-
dencia e indivisibilidad con el derecho a la protes-
ta. En funcion de ese vinculo, todos y cada uno de
los derechos implicados en la protesta conforman
la sustancia de su proteccion.

16 CIDH, Informe 2019 citado, Pérr. 6y 7.

17 Consejo de Derechos Humanos, Informe conjunto del Relator Especial sobre los
derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion y el Relator Especial sobre
las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias acerca de la gestion adecuada
de las manifestaciones, feb. 2016, pdrr. 6.CIDH, Informe 2019 citado, Pdrr. 16.
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La libertad de expresién en cuanto contiene un
intercambio de ideas y reivindicaciones de orden
social, implica el ejercicio de derechos relaciona-
dos, tales como el derecho a reunirse y manifestar.
Asimismo, la libertad de expresién constituye un
derecho sustancial del sistema democratico, pues
representa la proteccion del critico, de las voces
disidentes y del debate pleno, con lo cual el de-
recho a la protesta y a manifestarse publicamente
esta protegido por el derecho a la libre expresion'.

En esta misma linea, la CIDH, afirma quela libertad
de reunion'® tutela“ la congregacion pacifica, inten-
cional y temporal de personas en un determinado es-
pacio para el logro de un objetivo comiin, incluida la
protesta”?. Lo expresado por el organismo interna-
cional, se sustenta en que el reconocimiento del ca-
racter esencial del ejercicio del derecho de reunién
en el desarrollo y consolidacién de las democracias
es innegable y, consecuentemente, una exigencia
que por su valia es de cumplimiento inexcusable.

Finalmente, también el derecho a la libertad de
asociacion?' presenta un vinculo inescindible con
la protesta, pues ésta constituye un medio de ac-
cion que las organizaciones y distintos colectivos
utilizan para hacer valer sus legitimos derechos.
En el Derecho del Trabajo, en particular, la protesta
tiene una proteccion especifica en la tutela de los
derechos sindicales y del derecho a la huelga?2.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Escher”, sefiald que la libertad de asocia-
cion “presupone el derecho de reunién y se caracte-
riza por habilitar a las personas para crear o par-

18 CIDH, Informe 2019 citado, Pdrr. 18.

19 Art. XXI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
Art. 15 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros
ordenamientos internacionales.

20 CIDH, Informe 2019 citado, Parr. 19.

21 Art. XXII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
art. 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

22 Art. XXl de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
art. 8 del Protocolo Adicional ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales(“Protocolo de San
Salvador”); art. 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; art. 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 8 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

ticipar en entidades u organizaciones con el objeto
de actuar colectivamente para la consecucion de
los mas diversos fines, siempre y cuando éstos sean
legitimos”?. Esto implica como, senal6 en el caso
“Baena”, entre otros, el “derecho a agruparse con
la finalidad de buscar la realizacion comiin de un
fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan
alterar o desnaturalizar dicha finalidad”?.

La importancia que estos derechos revisten para
los estados y la comunidad internacional, asi como
la caracteristica especial del vinculo que los une
con el derecho a la protesta, se complementan
con la contribucién que estos derechos, en con-
junto, implican para el juego democratico?® y para
el desarrollo de los derechos humanos. A su vez,
este reconocimiento del derecho a la protesta por
el sistema internacional de derechos humanos y
de los distintos sistemas regionales, conlleva afir-
mar el deber de los estados de respetar, proteger
y asegurar los derechos humanos en contexto de
protesta. En tal sentido, la Comisién interameri-
cana apunta que las respuestas erroneas e inapro-
piadas del Estado no solo vulneran los derechos
directamente involucrados en manifestaciones y
protestas, sino que también pueden lesionar otros
derechos fundamentales como el derecho a la vida,
a la integridad fisica y a la seguridad personal o el
derecho a la libertad?.

Finalmente, la protesta es también un mecanis-
mo relevante para garantizar los derechos econé-
micos, sociales, culturales y ambientales y otros
derechos especificos como la igualdad de género,
en los movimientos de mujeres, o derechos que
protegen a los migrantes, a los nifos, nifias y ado-
lescentes, o pueblos indigenas.

23 Caso Escher y Otros vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 06/07/2009, pdrr. 169. CIDH, Informe 2019 citado, Pdrr. 20.

24 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia 02/02/2001,pdrr. 156; Caso Cantoral Huamani y Gareia Santa Cruz Vs.
Perti. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencial0/07/2007,
parr. 144, y Caso Kawas Ferndndez, vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 03/04/2009, pdrr. 143; Escher y Otros vs. Brasil, caso cit., pdrr. 170.

25 CIDH, Informe 2019 citado, Pérr. 17.

26 CIDH, Informe 2019 citado, Pdrr. 26.




V). EL PROTOCOLO PARA
EL MANTENIMIENTO DEL
ORDEN PUBLICO

Efectuada la resena de la normativa internacional
y de algunas de las consideraciones realizadas por
organismos internacionales, aparece oportuno
examinar las decisiones normativas asumidas por
el gobierno argentino respecto de la protesta social
y en particular la expuesta en el“ Protocolo para
el mantenimiento del orden publico ante el corte de
vias de circulacién” Resolucion 943/2023 del Mi-
nisterio de seguridad, instrumento que es, quizas,
el que mejor expone la aversion del gobierno por el
ejercicio del derecho a la protesta.

Un primer aspecto importante a tener en consi-
deracion es la directiva del art. 31 CN, en orden a
la supremacia que ejerce la Constitucién Nacional
por sobre las leyes internas, las que deben dictar-
se observando las disposiciones constitucionales
y la normativa internacional, ya que luego de la
reforma de 1994, no hay dudas en orden a la jerar-
quia que la Constitucién reconoce a los tratados
internacionales dentro del ordenamiento interno.
De tal manera, es factible afirmar que la Constitu-
cion actual reconoce a las normas internacionales,
vigentes con relacion al Estado argentino, el carac-
ter de fuente auténoma de derecho interno junto
con la Constitucién y las leyes de la Nacion. Otro
aspecto relevante, es que en tanto el Estado argen-
tino integra la comunidad internacional es respon-
sable por las obligaciones asumidas con motivo de
la normativa internacional.

Lo expresado justifica la necesidad de confrontar el
texto de la resoluciéon del Ministerio de Seguridad
con la normativa constitucional e internacional.

La resolucién 943/2023 del Ministerio de Seguri-
dad en su Art. I, dispone “En el marco del presente
protocolo para el mantenimiento del orden publico
ante el corte de vias de circulacion, las Fuerzas Po-
liciales y de Seguridad Federales intervendrdn frente
a impedimentos al trdnsito de personas o medios de
transporte, cortes parciales o totales de rutas nacio-
nales y otras vias de circulacion sujetas a la juris-
diccion federal. También podrdn intervenir en terri-
torios provinciales o de la CIUDAD AUTONOMA
BUENOS AIRES en los casos y bajo las condiciones
establecidas por los articulos 23 y 24de la ley de
Seguridad Interior N° 24.059”.

A su vez, en el art. 3 se establece: “Por impedi-
mentos al trdnsito de personas o medios de trans-
porte, cortes parciales o totales de rutas nacionales
y otras vias de circulacion debe entenderse cualquier
concentracion de personas o colocacion de vallas u
otros obstdculos que disminuyeren, para la circula-
cion de vehiculos, el ancho de las calles, rutas o ave-
nidas, o que estorbaren el transito ferroviario, aun
cuando no crearen una situacién de peligro, o que
impidieren el ingreso de personas a lugares ptiblicos
o empresas. No se tomard en cuenta, a tales efectos,
el hecho de que los perjudicados tuvieren otras vias
alternativas de circulacion”.

Esta primera aproximacion al texto de la resolu-
cion, permite advertir que la reaccion del gobierno
frente a la protesta social ha sido de rechazo, ha
generado una respuesta normativa en la cual se la
criminaliza genéricamente, con absoluto descono-
cimiento de las normas internacionales que, con-
forme lo ya examinado, protegen el ejercicio de la
protesta y de los derechos indisolublemente uni-
dos a ella. Tampoco se verifica un intento siquiera
de considerar que el objetivo de la protesta social
es hacer oir los reclamos de grupos o sectores
menos aventajados, menos adn de sensibilizarse
frente reclamos que generalmente sustentan de-
mandas de acceso a derechos basicos que la Cons-
titucion protege de modo incondicional.

VI). LA DECISION
POLITICA DETRAS DE LA
CRIMINALIZACION DE LA
PROTESTA

Ahora bien, previo a confrontar el texto legal con
las normas internacionales y las garantias consa-
gradas en nuestra constitucion, aparece relevante
reflexionar sobre “el porqué” de una decisién nor-
mativa salvaje, que muestra un desconocimien-
to irracional de la normativa internacional y que
omite barbaramente que dicha normativa integra
el bloque de constitucionalidad federal. En este
punto, no debe asumirse una postura ingenua de
considerar la decision normativa como un acto de
desconocimiento torpe por parte de una funciona-
ria, por el contrario, se trata de un acto de politica
gubernamental que responde ala concepcion “eco-
nomicista” que inspira y condiciona las decisiones
de la nueva administracion.

En esta perspectiva es menester recordar que esta
concepcion economicista se introduce e impone
en los afos noventa del siglo pasado, momento en
que el Estado se modela a partir de la empresa, y
los mercados determinan los fines a alcanzar, apri-
sionando en el mandato del crecimiento econémi-
co, tanto las personas como al Estado. El avance de
la concepcién neoliberal se instalé mas alla de lo
conceptual y su discurso dominante se introdujo
en la sociedad y bajo la apariencia de ser la herra-
mienta para sortear la crisis econdémica, impuso un
abandono de los valores y de la cultura social vi-
gente en favor de la observancia y aplicacion de las
leyes del mercado y del crecimiento econdémico?.

En la década del noventa, como sefiala Gargarella se
justifico la limitacion de los derechos en nombre de
la eficiencia econdémica. Se argumenté que los dere-

27 Crecimiento econdmico que no debe significarse como socialmente inclusivo.
Esta concepcion se p como una reconfi ion de la relacion entre Estado
y economia. Es una racionalidad rectora que transforma cada dominio humano de
acuerdo con una imagen especifica de lo econémico y solo persigue mejorar el valor
del capital. Las personas solo son homos economicus a los que se les asigna la tarea
de mejorar su posicionamiento, hacer uso de él y mejorar su valor de portafolio.
BROWN, Wendy, Victor Altamirano (Traductor), El pueblo sin atributos. La secreta
revolucién del neoliberalismo, Ed. Malpaso, 2016
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chos de los que protestan merecian ser recortados
con el objeto de no obstaculizar el desarrollo econé-
mico, de no frenar o asustar a los inversores?:.Estas
practicas economicistas a partir de la década del dos
mil disminuyeron en la intensidad evidenciada en los
noventa, pero no desaparecieron, sino que sustan-
cialmente sobrevivieron. La alteracién que imprimi6
la racionalidad economicista en las instituciones
publicas, organizaciones privadas y en las perso-
nas, no se erradicé con la salida del menemismo, se
mantuvo latente, comenzé a rearmarse, se instalo
nuevamente en dos mil diecisiete y hoy se impone
de manera insolente con desprecio explicito de los
valores de la democracia y de los derechos sociales.

Como senala Brown “las politicas econémicas
neoliberales se pueden poner en pausa o revestirse
y los efectos dariinos que la razon neoliberal tiene
sobre la democracia continuarian con su veloz rit-
mo a no ser que se reemplace con otro orden de la
razén politica y social”?.

Weber (citado por Brown) expresa que el capita-
lismo se presenta como instrumento, pero una
vez instalado se convierte en un sistema con fi-
nes propios que constrifie a todos quienes sirven
a esos fines, condicionando los comportamientos
del Estado y de la comunidad. Asi, se reemplazan
las preguntas sobre derechos con preguntas sobre
eficiencia e incluso las preguntas sobre legalidad
con aquellas sobre eficacia y, en el lugar de traba-
jo se reemplazan las solidaridades laterales de los
sindicatos, la conciencia obrera y la politica de la
lucha, con “equipos” organizados jerarquicamen-
te, cooperacion entre varias partes, responsabili-
dad individual y antipolitica.

En este contexto, el derecho a la protesta, no con-
forma un elemento que se ajuste a la racionalidad
neoliberal ni que contribuya al crecimiento eco-
némico de los mercados, tampoco engasta en los
conceptos de eficiencia o de eficacia que rigen el
sistema, no se trata de un recurso que promue-
va las inversiones o contribuya al “crecimiento
econémico”* en los términos del neoliberalismo,
portanto, es un lastre que se debe liquidar.

Las pretensiones de la racionalidad neoliberal apa-
recen contrarias al reconocimiento del derecho a la
protesta que expresan los instrumentos interna-
cionales y en consecuencia a las exigencias que el
Estado debe cumplir para garantizar su proteccion.

Lo expresado permite afirmar que el protocolo del
Ministerio de Seguridad no es una reaccién espas-
modica frente a la conflictividad social que, como
sefala Auyero, a partir de los afios noventa ha ge-
nerado nuevas y poco convencionales formas de beli-
gerancia popular®',sino una decision politica de im-
pedir las voces populares del disenso, lo cual segu-
ramente generara disputas a resolver por la justicia.

28 GARGARELLA, ob. cit., p. 18

29 BROWN, Wendy, Victor Altamirano (Traductor), El pueblo sin atributos. La
secreta revolucion del neoliberalismo, Ed. Malpaso, 2016, epilogo.,

30 Crecimiento econémico que en términos del neoliberalismo apunta a una
reestructuracion en materia de distribucion de la riqueza en favor de los sectores
concentrados de la economia.

31 AUYERO Javier, Los cambios en el repertorio de la protesta social en la argentina,
Instituto de Desarrollo Econémico y Social, https:/www.jstor.org/stable/3455940.




VII). ANALISIS JURIDICO

El protocolo declara como objetivo a conseguir el
“mantenimiento del orden publico ante el corte de
vias de circulacion” sujetas a jurisdiccion federal y
a tal efecto habilita la intervencion de las fuerzas
de seguridad federales.

Surge claro que al establecer quelas fuerzas de
seguridad intervendran? en las acciones que in-
volucren “impedimentos al trdnsito de personas o
medios de transporte, cortes parciales o totales de
rutas nacionales y otras vias de circulacién”, tiene
como finalidad vedar el ejercicio del derecho a la
protesta. A partir de esta primera aproximacion al
dispositivo surgen varias cuestiones a reflexionar.

En primer orden, el art. 31 CN, establece las nor-
mas que son la ley suprema de la Nacion y a ella
debe conformarse una norma como la dictada por
la ministra de seguridad por revestir una jerarquia
inferior a la establecida en la cldusula constitu-
cional. El interrogante, entonces, es respecto de
la competencia de la funcionaria para mediante
una resolucién limitar el derecho a la protesta, un
derecho que comprende derechos protegidos por
la Constitucion Nacional y por normas internacio-
nales que integran el Bloque de Constitucionali-
dad Federal, un derecho cuya tutela, conforme la
Comision Interamericana, deriva de la relacion de
interdependencia e indivisibilidad con los derechos
ejercidos en ella (libertad de expresion, reunién y
asociacion entre otros).

En los considerandos de la resolucion la funcionaria
afirma que las acciones que pretende “intervenir”
son “actos ilicitos” y que su competencia radica en
el “articulo 4, inciso b), apartado 9 de la Ley de Mi-
nisterios (N° 22.520 t.0.1992) y sus modificatorias”,
el cual establece: “Resolver por si todo asunto con-
cerniente al régimen administrativo de sus respectivos
Ministerios ateniéndose a los criterios de gestion que
se dicten y, adoptar las medidas de coordinacion,
supervision y contralor necesarias para asegurar el
cumplimiento de las funciones de su competencia”.

Al respecto lo primero que debe seiialarse es que
el primer apartado del inc. b del art. 4 le ordena
“Cumplir y hacer cumplir la Constitucién Nacional y
la legislacion vigente”, y conforme lo examinado en
orden a la normativa que rige la protesta social, lo
establecido en la resolucion 943/2023, importa una
inobservancia de la primera pauta de competencia
que tiene reglada y mas grave adn, de la normativa
que conforma la ley suprema de la Nacion.

Tampoco observa la directiva de la Comisién In-
teramericana, en cuanto intérprete autorizado, en
orden a que las restricciones al ejercicio del de-
recho a la protesta deben estar previstas en una
ley establecida de forma expresa, taxativa, precisa
y clara, solo la ley formal, “tiene aptitud para res-
tringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos

32 Intervenir [...] 4. tr. Dicho de una autoridad: Dirigir, limitar o suspender el libre
gjercicio de actividades o funciones. REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de
la lengua espariola, 23.% ed., [version 23.7 en linea]. https://dle.rae.es, consultado
en junio 2024.
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por la Convencién”*, y la palabra ley en el articu-
lo 30 de la Convencién significa “norma juridica
de cardcter general, cenida al bien comiin, emana-
da de los érganos legislativos constitucionalmente
previstos y democrdticamente elegidos, y elaborada
segtin el procedimiento establecido por las consti-
tuciones de los Estados parte para la formacion de
las leyes”*. Ademas, la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion ha especificado que “las
normas legales vagas o ambiguas que [...] otorgan
facultades discrecionales muy amplias a las autori-
dades son incompatibles con la Convencion Ameri-
cana, porque pueden sustentar potenciales actos de
arbitrariedad que equivalgan a censura previa o que
impongan responsabilidades desproporcionadas por
la expresién de discursos protegidos”*.

Estos requerimientos, indudablemente no se encuen-
tran cumplimentados en la normativa en examen.

Cierto es, que en los vistos de la resolucién se in-
voca distintos ordenamientos como sustento de
la criminalizacion de la protesta social, entre ellos
el articulo 194 del Codigo Penal de la Nacion, la
Ley25.675 de Politica Ambiental Nacional; la Ley
24.059 de Seguridad Interior

Al respecto, Zaffaroni refiere que la tipicidad penal
“es legal, estricta, de interpretacion restrictiva y no se
conforma con la mera comprobacion de los elementos
del tipo objetivo legal”*® y agrega que la protesta “es
un elemental derecho constitucional e internacional,
cuyas consecuencias [no] pueden ser tipicas ni siquie-
ra contravencionalmente en estos casos”>".

En cuanto al invocado art. 194 del Codigo Penal,
es importante destacar que el art. 3 del protocolo
considera irrelevante la creacion de una “situacion
de peligro”, sin embargo, el doctor Zaffaroni, sefia-

33 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 69.

34 Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-6/86, 9 de mayo de 1986, Serie A N° 6

35 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 70

36 ZAFFARONI, ob. cit., p. 7.

37 ZAFFARONI, ob. cit., p. 8.

la que “si bien el articulo 194 tiene como condicién
la exclusidn de creacion de peligro comiin, no es co-
rrecto considerar que eso sea idéntico a la exclusion
de cualquier peligro. El articulo 194 es un tipo de
peligro y no un mero tipo de lesién al derecho de
circulacion sin perturbaciones. Si ese hubiera sido el
sentido del tipo, su redaccion hubiese excluido todo
peligro y no sdlo el peligro comun”.

El autor destaca que en el analisis de la figura tam-
poco se debiera soslayar o negar los principios
de ofensividad, de insignificancia y deproporcio-
nalidad y en este marco apunta que la tipicidad
requiere ademas de “la comprobacion de los extre-
mos exigidos por el tipo objetivo legal, evaluar [...]
si esa tipicidad objetiva resulta ofensiva (por lesién
o por peligro) para un bien juridico (y también si
es imputable como obra propia al autor, lo que no
estd en cuestion en el caso). Olvidar esta premisa
(no requerir peligro) o presumir el peligro (es decir,
darlo por cierto cuando no se haya producido) es
violatorio del principio de ofensividad, consagrado
junto con el principio de reserva en el articulo 19 de
la Constitucién Nacional”*°.

Otro principio que el autor considera relevante de
verificar es el principio de insignificancia, no cual-
quier afectacion insignificante es suficiente para
cumplimentar el principio de ofensividad, entiende
que los delitos deben afectar con cierta relevancia
los bienes juridicos, debe guardar proporcion con
la magnitud de la pena conminada, “la consecuen-
cia juridica del delito, esto es, la pena, indica con
su magnitud que se requiere un grado respetable de
afectacion del bien juridico, lo que no cumplimenta
una lesién o puesta en peligro insignificante”°.

Ninguno de los recaudos expuestos ha sido con-
templado por la resolucion del Ministerio de seguri-
dad, lo que deja expuesto, ademas de una ausencia
de juridicidad, que la cita de la norma penal es solo
un intento de amedrentar a los ciudadanos y de jus-
tificar la decision politica de criminalizar la protesta.

38 ZAFFARONI, ob. cit., p. 8.
39 ZAFFARONI, ob. cit., pp. 8/9.

40 ZAFFARONI, ob. cit., p. 9.



En definitiva, como lo sefala Vadala el art. 194 del
Cadigo Penal, “debe ser interpretado de modo res-
trictivo para compatibilizarlo con la Constitucion
Nacional y los tratados internacionales de Derechos
Humanos, entendiendo que la regla en cuestion tipi-
fica un delito de peligro, el cual debe verificarse en
cada caso, y sin perder de vista en ningiin momento
que debe priorizarse siempre la proteccién especial
que requiere el derecho constitucional a la libertad
de expresion y de peticion a las autoridades, por su
estrecha vinculacion con el sistema democrdtico™'.

Lo expresado por el autor es congruente con las di-
rectivas de proteccion del derecho a la protesta que
la Comision Interamericana deriva de las normas in-
ternacionales y en este marco impulsa el deber de no
interpretar el derecho de reunién pacifica y sin armas
de forma restrictiva, deber que la resolucion en exa-
men no cumple. Como ya se ha indicado, el ejerci-
cio de este derecho es fundamental en las sociedades
democraticas, baste recordar que los supuestos que
integran el repertorio de las protestas sociales, estan
dirigidas a exponer opiniones de disenso y rechazo
apoliticas publicas o a las autoridades a las que se
atribuye su autoria y, en consecuencia, a reclamar
cambios en ellas, luchas por fortalecer la integracion
y la legitimacion de los sectores menos aventajados,
reclamos por sus derechos o las condiciones de acceso
aellos, por la significacion y sentido de fenémenos so-
ciales, reclamos de justicia, o protestas frente a deci-
siones del Poder Judicial que consideran injustas, etc.

Aunque algunas formas de protesta aparezcan com-
plejas para conciliar los derechos involucrados, ello
no autoriza a restringir su ejercicio. En tales casos
la reaccion del poder publico debe enmarcarse en
el dialogo, garantizando efectivamente los derechos
que se ejercen en ella y si bien el Estado tiene el
deber de adoptar las medidas necesarias para evitar
actos de violencia y garantizar el orden publico, no
parece que la resolucién del Ministerio de Seguridad
atienda a dicha circunstancia, pues establece la in-
tervencion de las fuerzas de seguridad federales por
el solo hecho de un corte de vias de circulacién que
impida el transito de personas o medios de trans-
porte. Asimismo, para definir qué debe entenderse
por impedimento del transito, basta la simple dis-
minucion de la via de que se trate y no requiere que
produzca una situacién de peligro o que impida el
ingreso de personas a un lugar y, para finalizar, tam-
poco interesa que haya vias de transito alternativas
(art. 3 de la citada resolucion).

Luego, surge claro el objetivo de la decisién ministe-
rial, el cual, en modo alguno, asume lo subrayado por
la Comision Interamericana en orden a que el derecho
a la protesta debe ser considerado la regla general, ylas
limitaciones a este derecho deben ser la excepcion®.
Por el contrario, la respuesta que se ha instrumenta-
do, muestra un apartamiento intencional de las reglas
internacionales, pues su generalidad permite impedir

41 VADALA, Diego, Colision de derechos constitucionales en el marco de la protesta
social. Modelos de solucion (con especial énfasis en el caso de las “Papeleras”,
Publicado en: DPyC 2012 (junio), 197, Cita: TR LALEY AR/DOC/2265/2012

42 Objetivo invocado en el art. I, R. 943/2023, “En el marco del presente
PROTOCOLO PARA EL MANTENIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO ANTE EL CORTE
DE VIAS DE CIRCULACION [....]"

43 CIDH (2019) Informe “Protesta Social y Derechos Humanos”, Pdrr. 32. Consejo
de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad
de reunion pacifica y de asociacién, Maina Kiai, 24/04/2013, A/HRC/23/39, parr. 47.

todo acto de protesta que involucre una manifesta-
cién publica, como si el solo ejercicio de este derecho
fuese, por si, una amenaza que hay que neutralizar.
Inclusive pareciera que la proteccion de los derechos y
libertades de otros que invoca, conforman una simple
excusa para restringir las protestas pacificas*.La de-
cision muestra, parafraseando a Gargarella, una con-
cepcion reaccionaria de democracia, que ademas no se
ajusta a la nueva Constitucion, la cual se comprome-
te claramente con el punto de vista de los que estan
peor, abraza una idea de democracia abierta, flexible,
participativa, dinamica y audaz*®.

En tanto asume la protesta como un acto ilicito, un
“delito flagrante”#¢, no observa sus obligaciones de
garante de los derechos involucrados en ella, por el
contrario de las disposiciones contenidas en el pro-
tocolo se advierten diversas violaciones a la normati-
va internacional y a las directivas de los organismos
encargados de interpretar dicha normativa y de pro-
mover y proteger los derechos consagrados. Asi, el
mandato del art. 4,al ordenar que la accion de las
fuerzas de seguridad estara dirigida a despejar los
espacios ocupados por los manifestantes, es tan ge-
nérico que solo menciona “en el marco de la ley y en
cumplimiento de sus fines [...]”. En cuanto no precisa
a qué ley refiere, no hay posibilidad de derivar cual es
el marco legal al que debe sujetarse y en consecuen-
cia, violenta lo sefialado por la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion en orden a que las normas
legales vagas o ambiguas que estipulan facultades
discrecionales muy amplias a las autoridades son in-
compatibles con la Convenciéon Americana®’.

Al continuar con el analisis del protocolo, se ad-
vierte que el art. 5, dispone el uso de “la fuerza
minima, necesaria y suficiente”, expresiones que
frente a una situacion concreta necesariamente
deben determinarse y es aqui donde aparece el
problema, pues otorga la facultad de determinar la
gradacion de la fuerza a aplicar, a quienes solo de-
bieran ejecutar un mandato con limites precisos,
establecidos institucionalmente, no sujetos a in-
terpretacion personal. La redaccién del dispositivo
permite frente a supuestos problematicos, manio-
brar discursivamente la situacion con intencion de
liberar de responsabilidad individual a la autoridad
con incumbencia politica e institucional para or-
denar la intervencion, la cual por los términos del
texto en examen resultara facil de descargar en los
operativos de las fuerzas de seguridad.

Con la imposicién prevista en el art. 6, de identifi-
car, a través de medios digitales o manuales, a los
“autores, complices e instigadores”, el registro prio-
ritario de los datos de los lideres y organizaciones y
la posibilidad cierta de su detencién, se avanza en

44 Contrariando de tal modo la directiva del Consejo de Derechos Humanos,
Medidas efectivas y mejores prdcticas para asegurar la promocién y proteccion
de los derechos humanos en el contexto de las protestas pacificas, Informe de la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas, A/HRC/22/28, 21/01/2013, prr. 12.

45 GARGARELLA, ob.cit p. 44.

46 Art. 2, R. 943/2023, dispone“La intervencion a la que se refiere el articulo
anterior se producird sin que necesariamente medie orden judicial, toda vez que
se trata de un delito flagrante reprimido por el articulo 194 del Cddigo Penal de la
Nacién Argentina; sin perjuicio de la comunicacién inmediata al juez o al fiscal
competente”.

47 Argumento de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ya especificado
precedentemente al examinar el concepto de ley para la Comision interamericana
de Derechos Humanos.
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el amedrentamiento a quienes pretendan ejercer el
derecho a manifestarse publicamente, lo que a no
dudar constituye mas que un intento de desaliento,
un acto solapado de censura previa prohibido por
las directivas internacionales. En cuanto a la expre-
sién “cuando asi corresponda legalmente”, es solo
una consigna formal, pues si la protesta con mani-
festacion publica se considera un delito en flagran-
cia, siempre, conforme los términos del protocolo,
correspondera la detencion.

Pero, el amedrentamiento no se detiene en la norma
precedente, sino que se fortalece con la regulacion
del art. 7, que con el pretexto de verificar infraccio-
nes a la actividad habilitada se amenaza a quienes
transporten a los manifestantes, calificindolos de
“participes del delito”. A su vez, en el art. 8, como el
pretexto de comunicar a las autoridades competen-
tes, se ordena que todos los datos de quienes engas-
tan en alguno de los voluntaristas calificantes delic-
tivos, le sean remitidos a Ministerio de Seguridad.

Y por si acaso la coercion derivada de la detencion no
fuera suficiente, en el art. 11, se resuelve responsa-
bilizar judicialmente a las organizaciones y personas
participantes en el ejercicio del derecho a manifes-
tarse pablicamente, por los costos de los operativos
que se hubieren desplegado para impedir el acto.
Pero no termina alli, siguiendo la linea de censura ex-
puesta en el protocolo se dirige a un colectivo de ma-
nifiesta vulnerabilidad, los extranjeros con residencia
provisoria, y establece que, si participan en un acto
de protesta con manifestacion publica, sus datos se
remitiran a la direccioén nacional de migraciones.

Finalmente, en el art. 12, se dispone perpetuar el
ilegitimo castigo a quienes participen en los actos
de protesta con manifestacion pablica, ordenando
por via de la Secretaria de Seguridad y de Politica
Criminal, la creacién de un registro y la inclusién
en ¢él de las organizaciones y de las personas que
se identifiquen mediante resolucién judicial.

A partir de lo examinado es claro que la respues-
ta que instrumenta el gobierno frente a la protesta
social, incumple las obligaciones de respeto y de
garante de los derechos que en ella se ejercen. Nin-
guna directiva del protocolo esta dirigida a proteger

el derecho a la protesta y los derechos involucrados
en ella, sino que cada uno de los mandatos apunta
a obstaculizar e impedir el ejercicio de estos dere-
chos, que estan garantizados constitucionalmente.
De otro modo no es factible comprender que se
considere que el solo hecho de impedir el transito
de personas o de vehiculos, aun cuando no crearen
una situacion de peligro, sea suficiente para la in-
tervencion de las fuerzas de seguridad, pues toda
manifestacion pablica, en la cual participen un gru-
po medianamente numeroso de personas, importa-
ra un impedimento en los términos del art. 3 de la
resolucién, que extiende el significado del vocablo a
la simple disminucion de la via de que se trate, sin
que interese la existencia de vias de transito alter-
nativas, o a que se impida el ingreso de personas a
lugares publicos o empresas.

Al respecto la Comision, ha senalado que, en oca-
siones, la falta de cumplimiento de las obligacio-
nes de respeto y de garante frente a los derechos
involucrados en la protesta, “ha derivado en hechos
de violencia generalizada en los que no sélo se afec-
ta seriamente el ejercicio de este derecho, sino que
también se vulneran los derechos a la vida, la inte-
gridad fisica, la libertad y la seguridad personal de
las personas que participan en las manifestaciones
de protesta social”*.

El art. 15 de la Convencién Americana establece
que el derecho de reunién pacifica puede estar su-
jeto a las restricciones impuestas “en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden pu-
blicos, o para proteger la salud o la moral piblica
o los derechos o libertades de los demds” [...], sin
embargo, como sefala la Comisién Interamericana
“ [as limitaciones impuestas deben perseguir el logro
de alguno de los objetivos imperiosos establecidos ta-
xativamente en la Convencion Americana y ser nece-
sarias para lograr intereses ptiblicos imperativos que,
por su importancia en casos concretos, preponderen
claramente sobre la necesidad social del pleno goce
de este derecho”#. Ha sostenido también, que los

48 CIDH, Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y los defensores de
derechos humanos en las Américas,31/12/201 1, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 66, parr. 130y 131.

49 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, parr. 74.



Estados no son libres para interpretar de cualquier
forma el contenido de estos objetivos a efectos de
justificar una limitacidon en casos concretos® y, ha
insistido en que las excepciones que se invoquen,
en el caso de la resoluciéon en examen, “orden publi-
co”, deben ser definidas e interpretadas de confor-
midad con el marco juridico interamericano.

Asimismo, la Corte Interamericana ha definido el “or-
den publico” como “las condiciones que aseguran el
funcionamiento arménico y normal de las institucio-
nes sobre la base de un sistema coherente de valores y
principios”'. Como sefala la Comision Interamericana
“[b] ajo esta definicidn, es claro para la Corte Interame-
ricana que la defensa del orden puiblico exige la médxima
circulacion posible de informacion, opiniones, noticias
e ideas, es decir, el maximo nivel de ejercicio de la liber-
tad de expresion”*2. En palabras de la propia Comision
Interamericana “cualquier afectacion del orden publico
invocada como justificacién para limitar la libertad de
expresion debe obedecer a causas reales y objetivamente
verificables, que planteen una amenaza cierta y creible
de una perturbacién potencialmente grave de las condi-
ciones bdsicas para el funcionamiento de las institucio-
nes democraticas. En consecuencia, no resulta suficiente
invocar meras conjeturas sobre eventuales afectaciones
del orden, ni circunstancias hipotéticas derivadas de in-
terpretaciones de las autoridades frente a hechos que no
planteen claramente un riesgo razonable de disturbios
graves (“violencia andrquica”). Una interpretacién mds
amplia o indeterminada abriria un campo inadmisible
a la arbitrariedad y restringiria de raiz la libertad de
expresion que forma parte integral del orden publico
protegido por la Convencién Americana”>.

En definitiva, el “orden pablico” no puede ser in-
vocado para suprimir un derecho garantizado por
la Convencién Americana, para desnaturalizarlo o

para privarlo de contenido real, si se invoca como
sustento de restricciones a derechos humanos, su
exégesis debe ser ajustada a los requerimientos de
una sociedad democratica, en el que se contem-
plen los intereses involucrados, pero fundamen-
talmente la necesidad de resguardar el objeto y
finalidad de la Convencién Americana’4.

A modo de conclusién sobre todo lo expuesto,
una directiva mas de la Comisién Interamericana,
“al establecer restricciones sobre las manifestaciones
ptiblicas los Estados deben ser especialmente estric-
tos. La aplicacion generalizada de restricciones lega-
les al derecho a participar en protestas pacificas es
inherentemente desproporcional, ya que no permite
tomar en cuenta las circunstancias especificas de
cada caso en concreto”>s.

VIII). LA PROTESTA SOCIAL
LA LUCHA SINDICAL

Al marco regulatorio examinado debe adicionarse
otros instrumentos, también generados por el ac-
tual gobierno, a través de los cuales se evidencia,
una vez mas, la decision de acorralar el ejercicio
del derecho a la protesta. En estos instrumentos el
embate al ejercicio de este derecho se particulariza
respecto de las y los trabajadores y de las organi-
zaciones sindicales, quienes hicieron de la protes-
ta uno de los instrumentos centrales para llevar
adelante sus luchas y reivindicaciones. Tanto en el
DNU 70/2023 (Titulo IV)**como en la ley 27.742,

50 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 75.

51 Corte Interamericana de Derechos H La Colegiacion Oblij ia
de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinion Consultiva OC-5/85 del 13/11/1985, Serie AN° 5, pdrr. 64.

52 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 81.

53 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 82.

54 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 80.

55 CIDH (2019) Informe “Protesta Social y Derechos Humanos”, Pdrr. 45,
con cita de OSCE/OIDDHH y Comisién de Venecia, Guidelineson Freedomof
PeacefulAssembly, 2% ed., 2010. Guidingprinciple2.4.

56 La referencia al DNU es sin desconocer que no integra el ordenamiento
normativo vigente por la declaracion de invalidez constitucional efectuada por la
Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo (de feria), es al solo efecto de mostrar
de modo completo el alcance de la decisién politica de la nueva administracion
respecto de la protesta social y en definitiva del ejercicio de ese derecho.
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se verifica un ataque abyecto al Derecho del Trabajo
en general y a las acciones de autodefensa en par-
ticular. Hay una clara directiva de desconocer que
el Derecho del Trabajo y las propias organizaciones
sindicales son el resultado de una larga y dura lucha
colectiva, de reivindicaciones y logros de las y los
trabajadores, que gestaron el reconocimiento cons-
titucional y el de la normativa internacional.

La decision politica, con plena conciencia de la
importancia que revisten estos mecanismos de
autodefensa, intenta desde la normativa que re-
gula el contrato de trabajo impedir diversas me-
didas de accién directa. Asi, el DNU 70/2023 en
su intento de modificar el art. 242 LCT, dispuso
“configura grave injuria laboral la participacién en
bloqueos o tomas de establecimiento”, texto que la
ley 27.742,incorpora como reforma del citado art.
242 LCT, sustituyendo el vocablo “configura” por
un “podra configurar”, y agrega el requerimiento
de una participacion que sea “activa”, cambios
que sin perjuicio del analisis que corresponda en
orden a la exégesis del texto, no eximen al Estado
de quedar incurso en incumplimiento de su deber
de garante del ejercicio de los derechos sindicales.

La decision normativa omite, una vez mas, que las
reglas internacionales protegen diversas modalida-
des de protesta, inclusive de aquellas que generan
cierta disrupcién de la vida cotidiana, como modo
de vigorizar voces o de visibilizar reclamos sociales,
que de otra manera no tendrian posibilidad de in-
gresar a la agenda o integrar la deliberacién publica.

Asimismo, la Comision Interamericana expresamente
reconoce que la ocupacién pacifica y las obstruccio-
nes de vias, tales como los bloqueos, tienen un lugar
central en las protestas, también pacificas, de grupos
historicamente desaventajados, precisamente porque
ofrecen oportunidades para que se les preste atencion.

La ley 27.742, en consonancia con el DNU
70/2023, establece, ademas, tres supuestos en los
que se presume la existencia de injuria grave, du-
rante una medida de accion directa.

El primero de ellos cuando “se afecte la libertad de
trabajo de quienes no adhieran a la medida de fuerza,
mediante actos, hechos, intimidaciones o amenazas”.
El segundo supuesto, contempla cuando “se impida
u obstruya total o parcialmente el ingreso o egreso de
personas y/o cosas al establecimiento” y el tercero
refiere al supuesto en que “se ocasionen darios en
personas o en cosas de propiedad de la empresa o de
terceros situadas en el establecimiento (instalaciones,
mercaderias, insumos y materias primas, herramien-
tas, etc.) o se las retenga indebidamente”.

La modificacién desde la perspectiva juridica es in-
necesaria pues, la norma contenida en el histérico
art. 242, hoy modificado permitia al tribunal exa-
minar los hechos y evaluarlos conforme la norma-
tiva y las circunstancias de tiempo, modo y lugar
para resolver el conflicto que se pudiera suscitar en
el marco de medidas de accién directa.

Lo primero que se advierte es que se establece una
presuncion en contra del trabajador, con lo cual con-
traviene el sistema de proteccion fundamento y crite-
rio orientador del Derecho del Trabajo. Ordenar que se

presuma la calificacion de una conducta del trabajador
como injuria, importa un alejamiento de la preocupa-
cion central de la normativa laboral de proteger a la par-
te trabajadora, ademas de afectar, cuando no abando-
nar, el principio de continuidad en los términos regla-
dos por el art. 10 LCT. Luego, es claro que el mandato
esta dirigido a vedar de legitimidad a distintas acciones
colectivas, recurriendo a una asociacion, de caracter ge-
neral, con actos reprochados de antijuridicos.

En segundo orden, aparece el interrogante acerca de
la necesidad de la presuncion para calificar un hecho
como injuria. Frente a este interrogante, hay varias
cuestiones a contemplar. Lo primero que se debe con-
siderar es que “la presuncion legal no es otra cosa, que
un mandato legislativo en el cual se ordena tener por
establecido un hecho, siempre que otro hecho, indicador
del primero, haya sido comprobado suficientemente”>’.
Lo segundo que resulta relevante para reflexionar es
sobre cuando resulta necesaria una presuncion. Aqui
lo importante es no omitir que las presunciones estan
previstas para auxiliar a los jueces frente a situaciones
que aparecen inciertas, pues los jueces siempre deben
dar una respuesta frente a un conflicto que se trae a
su conocimiento, sin que tengan la posibilidad de no
fallar amparados en que existe incertidumbre. Luego,
las presunciones se presentan como un medio técnico
para saldar incertidumbres en los hechos.

Si se examina este aspecto de la reforma al art. 242,
rapidamente se advierte que el mandato incorpora-
do a la norma no respeta la estructura de las presun-
ciones, esto es, que haya un hecho antecedente y un
hecho presunto unidos por una conexién racional.
La presuncion, frente a la duda sobre un hecho, im-
pone al decisor inclinarse por la soluciéon que mejor
se ajuste a lo que se presenta con mayor probabili-
dad de haber ocurrido. La norma, por el contrario,
ordena que a partir de un hecho antecedente se ten-
ga por establecido una calificacién juridica, no un
hecho presunto. El legislador ha utilizado este medio
técnico, de manera espuria, ha pretendido imponer a
los jueces una estructura de razonamiento aparente,
solapada en la estructura de la presuncion, un razo-
namiento falaz, una artimafa que ni siquiera llega a
la categoria de argucia, por la ausencia de sutileza.

La injuria, por su parte, es la calificacion juridica que
el juez realiza de los diversos hechos que pueden
conformar incumplimientos de los deberes contrac-
tuales de las partes. Asi también lo ha reconocido
la doctrina, compartiendo la afirmaciéon de Amadeo
Allocati “[...] Siempre serd el juez quien deba califi-
car los hechos como injuriosos, no pudiendo decirse
a priori que un hecho determinado constituya, en tér-
minos absolutos y en todos los casos injuria, pues el
mismo hecho, objetivamente considerado, puede con-
figurar injuria en un caso y no serlo en otro [...]"*.

Es necesario insistir, aun a riesgo de aparecer reite-
rativa, en que la injuria no es un hecho ni confor-
ma la descripcién de un hecho, es una calificacion

57 ALSINA, Hugo, Tratado Tedrico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Ediar, T. Ill, Juicio Ordinario, p. 697.

58 Cita efectuada por FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Prdctico de
Derecho del Trabajo, La Ley, T. Il, p. 1620. En coincidencia, ALVAREZ Eduardo,
“Reflexiones sobre injuria laboral y delito en el Derecho del Trabajo Argentino”,
en Extincion del Contrato de Trabajo - I, Rubinzal-Culzoni Editores, 2000-1, pp.
212-213. OJEDA, Rail Horacio, “La extincién del contrato de trabajo por justa
causa”, en Ley de Contrato de Trabajo. Concordada y comentada, Vazquez Vialard
(director) Ojeda (coordinador), Rubinzal- Culzoni Editores, T. Il p. 342.




y como tal se da en un contexto prescriptivo, en
el que se aplica un estandar de evaluacién a partir
del cual se afirma que un hecho configura injuria. El
juicio que se emite no se limita a describir un fené-
meno, no es neutral, presupone siempre un juicio
de valor. Luego, lo que se pretendié tanto en el DNU
como en la ley 27.742, fue dirigir ese juicio de valor.

Cierto es que aplicar una presuncién no involucra es-
tablecer una relacion de causalidad inapelable que au-
torice una conclusion necesaria como se estila en las
matematicas o en la légica, sino que enuncia una pro-
babilidad. Sin embargo, no puede obviarse que consti-
tuye una herramienta que persuade al juez a adoptar
una determinada decision. En la estructura correcta la
presuncion, inclina al juez a adoptar la conclusion que
mejor se ajuste a la hipdtesis mas probable de ocu-
rrir, mientras que en la reforma incorporada en el art.
242, apunta a persuadir al juez para que establecidos
los hechos que menciona en cada uno de los incisos,
estos se presuman como injuria grave y se los califi-
que como tal. Se intenta, en definitiva, dirigir al juez a
adoptar una decision determinada y, ademas, disvalio-
sa para las y los trabajadores, condicionando su facul-
tad de valorar los hechos, y de tal manera determinar
si constituyen incumplimientos que califiquen como
injuria suficiente para extinguir el vinculo.

Desde esta perspectiva, es factible convenir que la
presuncion reglada, ademas de ser técnicamente inco-
rrecta, no era necesaria, pues no se advierte porqué,
cualquiera de los hechos consignados en estos nuevos
incisos, no podrian ser apreciados por los jueces con-
forme el parametro general consignado en el histérico
art. 242 LCT y, conforme las pautas alli regladas deter-
minar si califican como injuria en los términos requeri-
dos para justificar la denuncia del contrato de trabajo.

A lo ya expuesto se debe adicionar que, en los inci-
sos incorporados, se exhibe una relacién promiscua
de actos propios de las modalidades de accién di-
recta, denostadas con acciones que pueden resultar
de un ilicito, lo cual, en cierta medida, es conse-
cuente con el desprecio que institucionalmente se
exhibe hacia las acciones que involucran el ejercicio
del derecho a la protesta y a las directivas de tutela

que la Comisién Interamericana sugiere, en cuanto
organo encargado de la promocién y proteccién de
los derechos humanos en el continente.

La promiscuidad en el tratamiento de los hechos que
conforman los casos reglados, como la implemen-
tacion normativa de una presuncioén aparente, no
es inocente. A través de estas practicas amanadas
se intenta solapar una restriccion generalizada de
medidas que son idoneas para que las demandas de
las y los trabajadores sean escuchadas, de aquellas
medidas que, en términos de la CIDH, amplifican sus
voces y visibilizan con mayor fuerza sus reclamos.
Luego, la reforma, muestra un claro objetivo de res-
tringir y desalentar, a través del derecho individual
del trabajo, el ejercicio de acciones colectivas, en
particular de aquellas medidas de accién directa que
adopten las modalidades indicadas.

Tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo
exhiben el tipo de Estado que esta lejos de presen-
tar un panorama de consenso respecto de la protec-
cion de las manifestaciones y protestas, lo actuado
muestra una decisién ostensible de restringir el
ejercicio de estos derechos e inclusive de adoptar
acciones de represion. En esta concepcién de Esta-
do, la movilizacién ciudadana y, en el supuesto en
examen, de las personas trabajadoras, es una forma
de alteracion del orden publico y una amenaza a la
estabilidad del orden econémico que se pretende
imponer. Es claro que institucionalmente se sos-
tiene esta concepcion economicista, la cual desco-
noce las directivas de la CIDH, particularmente, la
que exige que “al establecer restricciones sobre las
manifestaciones publicas los Estados deben ser espe-
cialmente estrictos. La aplicacion generalizada de res-
tricciones legales al derecho a participar en protestas
pacificas es inherentemente desproporcional, ya que
no permite tomar en cuenta las circunstancias especi-
ficas de cada caso en concreto®.

La Comision Interamericana, como ya se ha indica-
do, reconoce que las protestas y manifestaciones,

59 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrr. 45.
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ademas de sus expresiones mas tradicionales y ti-
picas representadas en las concentraciones o mar-
chas en espacios publicos, pueden asumir diversas
formas y modalidades, como los cortes de ruta, los
cacerolazos, las vigilias, los congresos o los eventos
culturales o artisticos. A su vez, los Relatores de Na-
ciones Unidas, en sus informes de los ltimos afos,
han incluido las huelgas, sentadas y ocupaciones pa-
cificas, como parte del ejercicio de los derechos de
asamblea y reunidn pacifica®. El ejercicio del derecho
de protesta, en sus diversas modalidades, es hoy re-
conocido por los distintos sistemas internacionales
de proteccion de derechos humanos, aunque institu-
cionalmente en nuestro pais se inobserva.

El conflicto es parte de la sociedad democratica y plu-
ralista, de la lucha de intereses y de las reivindicacio-
nes de derechos. La accion sindical, en cuanto al Dere-
cho del Trabajo refiere, ha sido el modo de canalizar el
conflicto. Sin embargo, en la concepcidén economicista
que sustenta la nueva administracion, lejos de aten-
der a las causas que lo originan, se criminalizan las
acciones dirigidas a visibilizarlo. Lo afirmado se ratifica
con solo examinar las diversas normas que se intenta-
ron imponer a través del DNU 70/2023, el cual no se
detuvo en la reforma del art. 242 LCT, sino que avan-
z6 con reformas dentro de la normativa de derecho
colectivo, como las imposiciones para realizar asam-
bleas®', la regulacién como prohibidas de las mismas
acciones que en el art. 242, modificado, se sanciona
con la presuncion de injuria grave®?, en esa ocasion,
con amenaza de sanciones para la organizacion sindi-
cal responsable. Asimismo, dispuso cambios en el art.
24 de la ley 25.877, que regla los servicios esenciales,
introduciendo una extensa enumeracion, no exhausti-
va, de actividades comprendidas en la categoria y otra
enunciacion de igual desmesura a la que catalogaba
como “actividades de importancia trascendental”®?,
con imposicion, en ambos casos, de elevados porcen-
tajes de prestacion de servicios minimos, lo que equi-
valia en la practica a despojar de efectividad al derecho
de huelga. Estas alteraciones no fueron receptadas por
la ley 27.742, pero referir a ellas es necesario porque
ratifican, como se ha indicado, la decision politica del
gobierno de menoscabar la capacidad de accién co-
lectiva de las y los trabajadores, particularmente en
el aspecto mas singular y representativo del actuar
colectivo, en la especifica dimensién de su actividad
sindical, las acciones de autotutela.

Las normas relevadas del DNU, involucran sin mas
una vulneracién del derecho de huelga tutelado en
el art. 14 bis, proteccion complementada por conve-
nios de derechos humanos de jerarquia constitucional
y normas de jerarquia supralegal. En primer orden,
porque se lo reglamenta mediante un ordenamiento
que no tiene rango de ley, ni siquiera cumple con los
recaudos exigidos por el art. 99 inc. 3 CN, para su va-
lidez constitucional. En segundo término, porque la
actitud prejuiciosa de la racionalidad econdmica que
impregna las politicas de la nueva administracion,
deja expuesto que el Gnico objetivo de esta regula-

60 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, 2010, pdrrs. 8y 9.

61 Art. 87, DNU 70/2023, que incorpora el articulo 20 bis a la Ley 23.551.
62 Art. 88, DNU 70/2023,que incorpora el articulo 20 ter a la Ley 23.551.
63 Categoria de designacién parecida a servicio publico de importancia

trascendental, contenida en el art. 24 de la ley 25.877, pero sustancialmente
diferente en su extension conceptual y los efectos de tal diferencia.

ciéon es anular la garantia constitucional del derecho
de huelga, imposibilitando materialmente su ejercicio,
despreciando que la normativa internacional otorga a
los derechos sindicales en general y al derecho a la
huelga, en particular, rango preeminente dentro de los
Derechos Humanos, especificamente la Comisién in-
teramericana establece que en el derecho del trabajo
la protesta tiene una proteccion especifica en la tutela
de los derechos sindicales y el derecho a la huelga®.

En este punto, es necesario recordar que desde fi-
nes del siglo pasado se ha operado un cambio en
los modos de exteriorizar el conflicto, cambio que
se constata no solo respecto de los conflictos la-
borales. Las razones que explican el fenémeno son
diversas y en lo que al ambito laboral refiere, radica
en la necesidad de adaptarlas acciones de autotu-
tela a los avances del economicismo, la tecnologia
y la globalizacién, que han ocasionado transfor-
maciones en las formas de produccién y en la or-
ganizacion del trabajo®.Estos cambios sumados a
la situacion de escasez de empleo y la coaccion
que genera el peligro del desempleo, operan debi-
litando la eficacia de diversas acciones sindicales y
fortaleciendo la posicién patronal. En este marco
se advierte que quienes promueven un economi-
cismo cada vez mas agresivo, no desconocen estos
cambios ni sus causas, por ello pretenden vedar
todas aquellas medidas pacificas de autotutela que
se apartan de los canones que les resultan benefi-
ciosos porque ya no son eficaces para proteger los
intereses de las y los trabajadores.

Durante mucho tiempo, como sefala Ermida Uriar-
te con cita de Natoli, se ha pretendido reducir la
huelga en particular a “una especie de deporte sujeto
a reglas que la hagan inofensiva, como el uso de la
técnica definitoria, que es un instrumento destinado a
reducir el ambito de la huelga ‘normal’ y descalificar
o excluir a las huelgas ‘anormales’ o ‘anomalas”®.
Siempre apoyados en el prejuicio ante el conflicto
colectivo se ha buscado desarticular la accion colec-
tiva, algunas veces de manera sutil y otras veces de
modo mas agresivo. En la ocasion que nos ocupa se
utilizan todos los medios que se les ocurre disponi-
bles, desde la amenaza de injuria hasta la criminali-
zacion dela protesta e indudablemente desprecian-
do toda medida que no sea la huelga tipica.

Ahora bien, es necesario recordar que la aceptacion
de medidas de accién directa, distintas de la huelga
tipica, no solo son aceptadas por la doctrina, tam-
bién el Comité de Libertad Sindical y la Comisién de

64 CIDH (2019) Informe “Protesta Social y Derechos Humanos”, Pérr. 20,citando
en sunota 21: Art. XXII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; art. 8 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de
San Salvador”); art. 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 22
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 8 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales(todos ya mencionados).

65 A partir de estos tres fenémenos se ha impuesto un cambio de paradigma, con
el abandono del modelo de organizacién productiva tradicional. En su lugar se
instalé un modelo, que entre otras cor ias genera fr ion del ciclo
productivo, descentralizacion y externalizacion, empresas huecas, empresas sin
trabajadores, a lo que debe adicionarse el avance de la economia virtual que
convierte la empresa en una interminable sucesion de algoritmos. Al decir de Supiot
la fantasia se convierte en realidad, pues nace una nueva empresa sin fdbricas, sin
mdquinas, sin trabajadores. La aproximacién de estas formas de trabajo a las dreas
reguladas por el Derecho del Trabajo, es compleja no solo por las transformaciones
que propone y produce en la realidad del dmbito laboral, sino porque se pretende
evitar la aplicacién del Derecho del Trabajo. Estos nuevos fendmenos y los conflictos
que generan, explican la aparicién de acciones de autotutela no tradicionales.

66 ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacion de la huelga, Fundacién de cultura
universitaria, primera edicion, 1999, pp. 44-45.



Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT, las receptan e inclusive, al igual
que lo autores citados las consideran e incluyen en
la gama de las denominadas huelgas atipicas. En
esta perspectiva, el Comité ha considerado que las
modalidades del derecho de huelga como la ocupa-
cion de la empresa o del centro de trabajo, paraliza-
cion intempestiva, trabajo a reglamento, huelga de
brazos caidos, huelgas de celo, trabajo a ritmo len-
to, etc. solo justificarian su limitacién en los casos
en que la huelga dejase de ser pacifica®’.

El Comité ha sefialado, ademas, que“[e]l solo hecho
de participar en un piquete de huelga y de incitar
abierta, pero pacificamente, a los demds trabajado-
res a no ocupar sus puestos de trabajo no puede ser
considerado como accién ilegitima™®. En definitiva,
los 6rganos de control de la OIT profesan un amplio
reconocimiento de diversas modalidades pacificas
de ejercicio de la huelga, que como se advierte con
claridad involucra las acciones de protesta que la
normativa de la nueva administracidn criminaliza.

Luego, tanto la huelga como aquellas medidas de au-
totutela que, hoy no se encuadran en el concepto de
huelga tienen reconocimiento y proteccion en funcién
del principio de libertad sindical, y también, en virtud
de la recepcion en los instrumentos internacionales.
Conforme se ha referenciado en el desarrollo de este
trabajo. Ese reconocimiento y proteccion es expresa-
mente explicitado por las directivas de los 6rganos en-
cargados de aplicarlos, sin embargo, todo ello es desco-
nocido por los instrumentos normativos examinados.

IX). NO HAY FINAL, SINO
COMENZAR A REFLEXIONAR

En el desarrollo de este trabajo, se han realizado algu-
nos apuntes sobre normativa internacional y nacional,
sobre la protecciéon que dispensan al ejercicio del de-
recho a la protesta, también acerca de las decisiones
politicas del gobierno argentino respecto de este dere-
cho, todo con la idea de proponer un acercamiento y
reflexion sobre el tema. La idea es que sea un comien-
Z0 para pensar en este primer derecho como lo deno-

mina Gargarella, este primer derecho que contribuye a
sostener o conservar incolumes los demas derechos.
Como lo senala el autor “Si este ‘cae’ - por ejemplo, por-
que los gobiernos no toleran o reprimen todas las protes-
tas clvicas -, toda la estructura de derechos comienza a
crujir y queda en situacion de riesgo”®.

Una reflexion que aporte valia al debate debiera con-
ducir, en primer orden, a abdicar de los prejuicios que
hoy le rodean, y un buen punto para comenzar seria
admitir que éste no es un problema juridico simple-
mente. Hay un tras escena que involucra concepcio-
nes morales (ideoldgicas, econdmicas, culturales),
juicios de valor que se silencian, pero que estan pre-
sentes en el discurso, aun cuando éste aparezca y se
pretenda centrado solamente sobre reglas.

Un segundo punto a reflexionar es sobre las obliga-
ciones del Estado frente a la protesta, sobre el enten-
dimiento de las obligaciones de garantizar, proteger y
facilitar las protestas y manifestaciones publicas, en-
tre las que se encuentran las acciones de autotutela de
las personas trabajadoras en defensa de sus derechos,
consagradas constitucionalmente en el art. 14 bis.

En tercer orden, es necesario reflexionar sobre la legitimi-
dad de un Estado que, deliberadamente desprecia asumir
la responsabilidad de sus compromisos internacionales,
respecto de derechos fundamentales que esta obligado
constitucionalmente a resguardar. Ello impone reflexio-
nar también, sobre la validez de decisiones institucio-
nales dirigidas a sancionar y reprimir a las personas que
ejercen el derecho a la protesta para hacer oir sus recla-
mos, omitiendo que politica y juridicamente en un esta-
do democritico, lo razonable seria buscar los modos de
hacer cesar las violaciones de los derechos reclamados.

Pero la reflexion mas profunda es la que conduce a no
omitir la consideracion efectuada por la Relatoria para
la Libertad de Expresion (CIDH), en orden a que “Los
sectores mds empobrecidos de nuestro hemisferio con-
frontan politicas y acciones discriminatorias, su acceso
a la informacién sobre la planificacién y ejecucion de
medidas que afectan sus vidas diarias es incipiente y en
general los canales tradicionales de participacion para
hacer ptiblicas sus denuncias se ven muchas veces cerce-
nados. Ante este escenario, en muchos paises del hemis-
ferio, la protesta y la movilizacion social se han cons-
tituido como herramienta de peticién a la autoridad
ptblica y también como canal de denuncias ptblicas
sobre abusos o violaciones a los derechos humanos”™.

67 Organizacién Intemacional del Trabajo (OIT), La libertad sindical. Oficina
Internacional Del Trabajo Ginebra, Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion
(revisada), 2006, p. 119, pto. 545, https://www.ilo.org/es/media/322546/download

68 La libertad sindical, ob. cit. p. 139, pto. 651.

69 GARGARELLA, Roberto, Manifiesto por un derecho de izquierda”, Segunda
Edicion, Ed. siglo veintiuno editores, 2024, p. 86.

70 CIDH, Relatoria para la Libertad de Expresion, Informe Anual 2005, Capitulo
V. par. 1, p. 129, en linea, https:/www. cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp/
artiID=662&1ID=2.
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I). INTRODUCCION

a Ley 27742, denominada “Ley de Bases y Pun-

tos de Partida para la Libertad de los argentinos

modifica el articulo 242 de la ley 20.744 (t.o.
1976)2. La modificacién no trae ninguna novedad,
sino que se muestra consustancial con la ley de fac-
to 21.400 muy lejos de la modernidad y mas cercana
al tipico autoritarismo del pasado, propio de aquél
gobierno que se entrond por la fuerza en marzo
de 1976. Si bien, en el primer parrafo de la norma,
mantiene la facultad del juez para la valoracién del
despido incorpora un tipo de “injuria grave” como
causa objetiva, seguida de una presuncion.

En primer término, establece el supuesto de “la partici-
pacion activa en bloqueos o tomas de establecimiento”.

Como si eso bastara para justificar una causal de
injuria, sin presuncién de inocencia, ni garantias
de defensa ni tutela judicial efectiva antes de que
se produzca la ruptura del vinculo. Una moderni-
dad basada exclusivamente en dar mayor poder al
empleador en la relacién laboral y restandole dere-
chos al trabajador en su faz individual y colectiva.

Facultades del empleador otorgadas por ley de or-
ganizar, dirigir y aplicar sanciones disciplinarias,
que cuando se tornan abusivas se transforman
en el ejercicio de un poder sin limite, totalmente
irracional y abusivo. Ahora, esta norma otorga una
herramienta mas para fortalecer esa unilateralidad
patronal que oprime la libertad de los trabajadores
y exacerba las facultades del empleador.

La nueva ley dispone una presuncién de injuria gra-
ve cuando existe una medida de accién directa. Otro
elemento mas para limitar el derecho constitucional
de huelga. Una reglamentacién que contradice el
mandato constitucional al establecer una causal de
despido presuncional, sin matices. Es decir se esta-
blece un despido objetivo por participar en alguna
accion colectiva. La norma, que no contempla la
prudencia de valoracién posterior de un tercero im-
parcial como el juez, le da una herramienta efectiva
para fulminar cualquier medida de accion directa
que se realice en el ambito de la empresa.

Es decir oprime al trabajador en sus derechos e in-
terviene en la autonomia colectiva, neutralizando
los derechos colectivos de los trabajadores indi-
vidualmente considerados (art. 4 y 47 de la ley
23.551). A ello se agrega que al activista sindical,
que esta en el espacio de la empresa que se le ha-
bia otorgado la posibilidad cobertura por la ley an-
tidiscriminatoria (23.592) ahora la Ley Bases en su
art. 91° incorpora el articulo 245 bis a la Ley N°
20.744, y si hace un reclamo o peticiona puede se
despido por motivos gremiales sin que se respete
su estabilidad en el empleo.

Sin dudas que se podra discutir en tribunales la
medida de despido de estas caracteristicas. In-
dependientemente de cuestionar esta norma por
ser una fuente de litigiosidad, que mas que paz

2 Articulo sustituido por art. 94 de la Ley N° 27.742 B.O. 8/7/2024. Vigencia: a partir
del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial de la Republica Argentina.

social incrementara los conflictos judiciales, al no
ser resueltos por via de la heterocomposicion del
conflicto por la autonomia colectiva, sera por me-
dio de terceros, incrementado la intervencion de la
autoridad de aplicaciéon y en dltima instancia la via
judicial como Ultimo reducto de restablecimiento
de derechos de los trabajadores.

Esta habilitacion de libertad del empleador y opresion
al trabajador, si bien funcionara mas como amenaza
velada y obstaculizara cualquier accién colectiva que
necesita de esa voluntad individual del trabajador de
ejercicio colectivo para que la accién colectiva tenga
participacion del colectivo de trabajadores.

Con la Ley Bases el legislador no ha dado una nor-
ma que proteja al trabajo en todas sus formas, ni
garantiza al trabajador sus derechos (a contrario
sensu del art. 14 bis de la Constitucion Nacional),
sino por el contrario le da plena libertad al patrono
para obstaculizar a los trabajadores el ejercicio de
los derechos colectivos. Razén por la cual se esta
afectando el contenido de los derechos sociales
otorgados por la Carta Magna (art. 28 de la CN).

Los supuestos de presuncion que establece la norma
se dan cuando:

a) Exista afectacion de la libertad de trabajo de
quienes no adhieran a la medida de fuerza, me-
diante actos, hechos, intimidaciones o amenazas.
La libertad de trabajo se usa solo para afectar la ac-
cidn colectiva, sin valoracion alguna de la libertad
de formular un programa de accién. Sin equilibrio,
ni proporcionalidad, ni menos atn la evaluacién de
un tercero ajeno e imparcial que dirima la cuestion,
y otorgue la posibilidad de reinstalacién cuando el
conflicto sea por exclusiva culpa del empleador.

b) Impedimento u obstruccién total o parcialmen-
te del ingreso o egreso de personas y/o cosas al
establecimiento. Continda dando una herramienta
de libertad absoluta al empleador sin razonabili-
dad, ni proporcionalidad cuando ni siquiera con-
templa que en el marco de un conflicto, sin saber
previamente si es o no por culpa del empleador se
afecte inclusive “parcialmente”, siendo de esa ma-
nera un caracter absoluto rayano en la irracionali-
dad sin que intervenga en su valoracién un tercero
ajeno e imparcial. Ello implica un sentido imparcial
y desfavorable al trabajador.

¢) Cuando se ocasionen dafios en personas o en
cosas de propiedad de la empresa o de terceros si-
tuadas en el establecimiento (instalaciones, merca-
derias, insumos y materias primas, herramientas,
etc.) o se las retenga indebidamente. Nuevamente
aparece el supuesto mediante una presuncién sin
valoracién de las circunstancias de tiempo, modo o
lugar que permita un analisis razonable de las cir-
cunstancias facticas que dieron motivo al conflicto.

La severidad normativa parece mas una revancha
fundada en un fanatismo en contra del ejercicio de
la accién colectiva de los trabajadores, que libera las
fuerzas del mercado y oprime la libertad sindical de
los trabajadores.

Si bien establece la obligacién al empleador de que
previo al despido del trabajador el empleador debe
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intimar al cese de la conducta injuriosa. La nor-
ma excepciona de esta carga al empleador dandole
plena libertad para expulsar al trabajador del con-
trato cuando se produjeran dafos a las personas o
cosas previsto en el inciso c), donde la produccién
del dafo torna inoficiosa la intimacion.

Es decir, sin la intervencion de un tercero ajeno e im-
parcial, posibilitando el acceso a la justicia para resol-
ver el conflicto y analizar las conductas de las partes,
la nueva norma da plena libertad al empleador para
ser juez y partes de conductas y facultades sanciona-
torias sin garantias de defensa, ni tutela judicial efec-
tiva para impedir que se consuma la posibilidad de la
continuidad del vinculo laboral. Sortea de esa manera
el principio de inocencia y la garantia de defensa de
los trabajadores frente a la postura sancionatoria del
empleador, que sin intervencion de un tercero impar-
cial, califica la conducta y sanciona con el despido.

I). EL PIQUETE
Y EL BLOQUEO

Para Corres éstas son formas auténomas de expre-
sidn o exteriorizacion integrantes de la protesta so-
cial, y agrega que la cuestion pasa por determinar el
alcance juridico y las consecuencias de estas distin-
tas formas de exteriorizacion del conflicto que por
su propia naturaleza se expresan en forma activa y
llevan implicita la afectacion a derechos de terceros®.

3 Corres, Gerardo. “Encuadre juridico del piquete y del bloqueo”. Publicacion:
Compendio uridico Tomo Boletin: 63Ano: Junio 2012. Pdgina: 157

Agrega el autor citado que el piquete y el bloqueo son
parte de la libertad sindical y consecuentemente re-
ciben el amparo del convenio (OIT) 1987; y también
acuden a su proteccion la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966),
el Pacto y Protocolo de Derechos Civiles y Politicos,
que han consagrado, entre los derechos humanos, las
libertades publicas fundamentales e indispensables
para el libre ejercicio de los derechos sindicales.

Si bien se ha entendido que de manera auténo-
ma el piquete y el bloqueo, desprendido de una
huelga, o con ella, forma parte de algo mas am-
plio como derecho humano fundamental, pues se
encuentra amparado por normas internacionales
de derechos humanos referidos a la libertad de ex-
presion y derecho a reunion pacifica que junto a
la huelga resulta de principal atencién desde las
garantias de debe salvaguarse.

En tal sentido el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politico reconoce el derecho de reunién
pacifica: “...El ejercicio de tal derecho sdlo podrd
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o para proteger la salud
o la moral piiblicas o los derechos y libertades de los
demas.” (articulo 21 del -PIDCP-).

Los estados antes de dar facultades extraordinarias
al empleador para obstaculizar el ejercicio regular de
la huelga deben respetar, proteger y garantizar del
derecho a la reunién pacifica y otros derechos que
en el ejercicio de este derecho convergen y se redu-
cen a facilitar las reuniones en el contexto de una
huelga. Por tal motivo, el Estado no debe sancionar
regulaciones que intente controlarla o restablecer el
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orden de manera anticipada: “su obligacion inicial y
principal es facilitar la protesta pacifica y el ejercicio
de los derechos que en ella confluyen” 4.

La Observacion General N°37 del Comité de De-
rechos Humanos, que monitorea el cumplimien-
to del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, trata el “derecho de reunién pacifica”
y prescribe que “La imposicién de cualquier res-
triccion se deberia guiar por el objetivo de facilitar
el derecho, en vez de intentar limitarlo innecesa-
ria y desproporcionadamente. Las restricciones no
deben ser discriminatorias, comprometer la esencia
del derecho o tener por objeto desalentar la parti-
cipacion en las reuniones o provocar un efecto di-
suasorio”. Por ello: “las reuniones pacificas pueden
promover ideas u objetivos polémicos que pueden
causar perturbaciones, por ejemplo, a la circula-
cion de vehiculos o peatones o la actividad econé-
mica” (OG. 37, parr. 7).

Es decir, el Estado debe garantizar el ejercicio de
derechos no restringirlos o limitarlos en detri-
mento de su realizacion, se deberia posibilitar el
derecho a la reunién pacifica en armonia con la li-
bertad de circulacion y morigerarlo a través de vias
alternativas de circulacion. Sin embargo, tal como
esta redactado en la Ley Bases no establece ningtin
grado de proporcionalidad entre un derecho y otro,
incurriendo en una total falta de razonabilidad.

I11). EL PIQUETE Y
BLOQUEO VISTOS DESDE
LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL

DEL TRABAJO

La OIT tiene dicho que: “En cuanto a los pique-
tes de huelga que actiian de conformidad con la
ley, el Comité de Libertad Sindical estimé que no
deben ser objeto de trabas por parte de las auto-
ridades publicas’ y que ‘la prohibicion de piquetes
de huelga se justificaria si la huelga perdiera su ca-
racter pacifico’” (OIT - 1996 - parrs. 583 y 584).
Agregd que resulta legitima una disposicion legal
que prohibe los piquetes de huelga cuando no es
pacifico al “perturbar el orden piblico y amenazar
a los trabajadores que continuan trabajando” (OIT
- 1996 - parr. 585). También sefal6 que el solo
hecho de participar en un piquete de huelga y
de incitar abierta pero pacificamente a los demas
trabajadores a no ocupar sus puestos de trabajo
no puede ser considerado como accion ilegitima,
salvo que hubiese violencias o de alguna manera
de obstaculos a la libertad de trabajo por intimi-
dacioén a los no huelguistas.

4 Ver A/HRC/50/42, pdrr. 27, afio 2022: Proteccion de los derechos humanos en el
contexto de las manifestaciones pacificas durante situaciones de crisis - Informe del
Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y de asociacién,
Clément Nyaletsossi Voule PUBLICADO, 16 mayo 2022.

La OIT tiene dicho que, en el caso de los piquetes,
estos deberan ser pacificos: “En cuanto a los pique-
tes de huelga que actiian de conformidad con la ley,
el Comité de Libertad Sindical estimé que no deben
ser objeto de trabas por parte de las autoridades pu-
blicas’ y que ‘la prohibicién de piquetes de huelga se
justificaria si la huelga perdiera su cardcter pacifico”™”
(OIT - 1996 - parrs. 583 y 584).

En este sentido, el Comité -de alguna forma- esta-
blece cuando un piquete no es considerado pacifico
al disponer que resulta legitima una disposicion le-
gal que prohibe los piquetes de huelga al “perturbar
el orden publico y amenazar a los trabajadores que
contintian trabajando” (OIT - 1996 - parr. 585).

El Comité también ha sostenido que el solo he-
cho de participar en un piquete de huelga y de
incitar abierta pero pacificamente a los demas
trabajadores a no ocupar sus puestos de trabajo
no puede ser considerado como accidn ilegitima.
Pero es muy diferente cuando el piquete de huelga
va acompanado de violencias o de obstaculos a la
libertad de trabajo por intimidacion a los no huel-
guistas, actos que, en muchos paises, son castiga-
dos por la ley penal.

A diferencia de lo que ocurre con la huelga cuya
restriccion es excepcional, en el caso de los pique-
tes, es factible la posibilidad de ciertas limitacio-
nes, por ejemplo, resulta licita la medida que exige
que los piquetes de huelga se coloquen exclusiva-
mente cerca de una empresa y que no menoscaben
los principios de la libertad sindical (OIT - 1996
- parrs. 586 y 587).

La Comision de Expertos, después de recordar que
la institucion del piquete de huelga tiene por ob-
jetivo asegurar el éxito de la huelga persuadiendo
al mayor niimero posible de personas a no acudir
al trabajo. Para la Comision, seria preferible que la
imposicion de restricciones a los piquetes de huel-
ga y a la ocupacién de los lugares de trabajo se li-
mitaran a los casos en que estas acciones dejen de
ser pacificas” (OIT - 1994-A - parr. 174) y que no
menoscaben los principios de la libertad sindical
(OIT - 1996 - parrs. 586 y 587).

La Comision de Expertos, después de recordar que
la institucion del piquete de huelga tiene por ob-
jetivo asegurar el éxito de la huelga persuadiendo
al mayor nimero posible de personas a no acudir
al trabajo, indicé: “En la prdctica, es muy poco fre-
cuente que esos aspectos se pongan en tela de juicio,
salvo en casos extremos, en que se producen actos
de violencia contra personas o se causan darnos ma-
teriales. Segun la Comisidn, seria preferible que la
imposicion de restricciones a los piquetes de huelga y
a la ocupacion de los lugares de trabajo se limitaran
a los casos en que estas acciones dejen de ser pacifi-
cas” (OIT - 1994-A - parr. 174).

En un exhaustivo trabajo Arese®, reproduce numero-
sas sentencias sobre casos de toma de establecimien-
tos u ocupacion de los mismos, en algunos inclusive
en ejercicio de asambleas y resume algunas premisas
de interpretacion en el sentido de: a) La imposibilidad

5 Arese, César, “Limites del derecho de huelga: ocupacién de establecimientos y
huelga en servicios esenciales” Publicado en: DT 2009 (marzo), 247
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de alterar la posesion civil mediante vias de hecho;
b) La necesidad de la intervencion de la autoridad
publica frente a la perturbacién de la posesion; c) El
reconocimiento y a la vez subordinacion del derecho
de huelga al derecho positivo y al estado de derecho
general; d) Son indiferentes las causas de la ocupa-
cion de un establecimiento, considerado un hecho
siempre ilegitimo; e) La perturbacién de la propiedad
como una forma de violencia fisica es un limite al
ejercicio del derecho de huelga. Ante ello reflexiona
que “Sin embargo, hay que tener presente que se
trata de una doctrina que presenta muchas décadas
de vigencia (la mayoria de la década de los sesenta)
y cuya referencia obligatoria debe ser observada con
cuidado. Mucho derecho supranacional y derecho
colectivo ha crecido luego como para mantener in-
columes puntos de vista jurisprudenciales natural-
mente condicionados por los contextos normativos y
politicos de época”. Cita jurisprudencia en el sentido
que “La accion de los trabajadores que, ante la falta
de pago de sus salarios y la negativa contumaz de la
empleadora a cumplir con su obligacién, tomaron el
establecimiento por una noche, de manera pacifica,
cuando la fabrica se encontraba normalmente cerra-
da y con la anuencia de los delegados y del sindicato
debe considerarse justificada”. Agrega el citado autor:
“El pensamiento actual sobre este tipo de conflictos
resulta superador de los fundamentos dados por la
CSJN en el caso “Kot” (5/9/1958)”, pensando en la
“modernizacion del derecho del trabajo” seria razo-
nable que haya mayor amplitud de libertad sindical
desde el bloque de constitucionalidad.

Sin perjuicio de ello, la participacion de un depen-
diente en una medida de fuerza ilegal o ilegitima
constituye una falta, la misma debe ser valorada
en funcién de las pautas del art. 242 L.C.T. a los
efectos de determinar la admisibilidad o no de la
cesantia, imponiéndose entonces considerar la
magnitud de la misma, el tiempo que se habria
prolongado, el caracter de instigador o promotor
del trabajador, sus antecedentes disciplinarios,
antigliedad, etc. De lo contrario, si se aplicara au-
tomaticamente la ecuacion “ilegalidad de la huel-
ga: justificacion del despido”, ademas de violar la
norma del art. 242 ya mencionado (que confiere
a los jueces la facultad de apreciar en concreto la
conducta de las partes en orden a la disolucion del
vinculo) se quebrantaria uno de los pilares de todo
régimen disciplinario, cual es el de la proporciona-
lidad entre la falta y la sancién’.

Comprobada la ocupacién pacifica del estableci-
miento sin dafios, el hecho de que luego el perso-
nal hubiera levantado una carpa en la vereda del
establecimiento y que ello afectara la imagen de la
empresa o que se viera afectado el ingreso y salida
de camiones, constituye un perjuicio que es con-
secuencia propia de toda medida de fuerza, pero la
participacion del actor en estos hechos no justifica
el despido si se tiene en cuenta que el trabajador
contaba con una larga antigliedad en el empleo y
carecia de antecedentes disciplinarios?.

6 CNAT Sala VIl :”Camy, Dora y otros c¢/Cayetano D’Angelo e hijos SA s/despido”,
25/8/05, destacado por Arese.

7 CNAT, Sala X, en autos “Arreguez, Sara ¢/ Cayetano D “Angelo e hijos SA s/
despido”. sentencia N° 13.618 del 12.5.05

8 CNAT SALA Ill, “Paiba Liliana Noemi ¢/ Aerosol Sintesis S.A. y otros s/ Despido”
-5.89611 CAUSA 14.395/2005 - - 10/04/2008
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El cambio de paradigma que enaltecié la Carta
Magna con la incorporacién de las normas de de-
rechos humanos en las condiciones de su vigencia,
no puede ser ignorado por el legislador. En todo
lo referido al derecho colectivo se debe tener en
cuenta que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se expidio sobre el derecho de huelga en
la Opinién Consultiva 27. Afirm6 que es uno de
los derechos humanos fundamentales de los tra-
bajadores y las trabajadoras, que pueden ejercer
con independencia de sus organizaciones.

Asi lo precisan los citados articulos 45.c de la Car-
ta de la OEA (derecho de huelga “por parte de los
trabajadores”), de la Carta Internacional America-
na de Garantias Sociales (“[[Jos trabajadores tienen
derecho a la huelga”), y lo indican, por la delibe-
rada ubicacion de su enunciado de manera aislada
de los derechos de las asociaciones sindicales, los
articulos 8.b del Protocolo de San Salvador y 8.1.d
del PIDESCI (supra, parr. 47 y 48,y 56 a 60). De
lo contrario, ademas, podria verse conculcada la di-
mension negativa de la libertad de asociacion en su
faz individual. Con lo cual, no puede castigarse al
trabajador con el despido por realizar o participar
de medidas de accién sindical (Parrafo 95, OC 27
CIDH). Sin perjuicio que también resulta un derecho
en cabeza de las asociaciones gremiales en general.

Sin perjuicio de ello creemos que deben instrumen-
tarse caminos de solucién de conflictos que fomente
el didlogo y evitar que se tomen medidas extremas,
como un despido e inclusive ponerlo como causal de
despido estableciendo una presuncion en contra de
los trabajadores. La regulacion legal en este sentido
no es la via adecuada y justa, solo sirve para la opre-
sion sobre los trabajadores o la represion penal cri-
minalizando los reclamos de los trabajadores. Es una
norma a contramano de la historia y sometiendo a
los trabajadores haciéndoles perder libertad.

IV). DEMOCRATIZAR LAS
RELACIONES DE PODER DE
HECHO DEL PATRON EN EL
AMBITO DE LA EMPRESA

La creacién de un o6rgano paritario y la reglamen-
tacion adecuada del art. 14 bis de la Constitucion
Nacional en el punto de la participacion obrera en
las ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracion en la direccién, seria
la Gnica manera de liberar a los trabajadores de la
opresion del contrato de trabajo regido por la uni-
lateralidad patronal.

No se puede olvidar que un gobierno democratico
sanciond la ley 20744 después de varios gobiernos de
factos al fin de normalizar en 1973 las relaciones de
poder en el ambito de la empresa. Lamentablemente,
luego la dictadura civico militar en el afio 1976, se en-
carg6 de modificar esa norma con la ley 21.297 para
hacer desaparecer la presencia sindical en el lugar de
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trabajo en cuestiones propias de la relacién individual
de trabajo. Un buen ejemplo de la ley laboral de 1974
fue las garantias ante la estrategia empresaria terceri-
zacion, se establecia que el personal quedaba regido
por el convenio colectivo de trabajo y la representa-
cién sindical de la actividad respectiva del principal y
no de la contratista (art. 32 del texto original). Debia
consultarse a la asociacion profesional firmante de la
convencion colectiva cuando el empleador dispusie-
se sistemas de control o si se dictara una reglamen-
tacion al respecto (art. 78 y 79 20744 original). El
trabajador y a sus organizaciones sindicales tenian la
facultad de verificar y controlar libros y documenta-
cion contable de la empresa cuando se fijen salarios
por comisiones o participacion en las utilidades de la
empresa (art. 120 de la ley original). La peticion de la
forma de pago (efectivo, cheque o cuenta bancaria),
podia hacerla el trabajador o la asociacién sindical y
que el control y supervision del pago podia realizarse
por la asociacion profesional (art. 137 del texto origi-
nal). A su vez, el trabajador, o de la asociacion profe-
sional de trabajadores representativa de la actividad,
podian requerir a la autoridad de aplicacion ejercitar
el control y supervisiéon de los pagos en los dias y
horas previstos en la forma consignada (art. 143 del
texto original). La asociacién profesional respectiva
intervenia en la autorizacidn de las vacaciones en pe-
riodos distintos a los fijados (art 168, texto original).
También intervenia en el procedimiento preventivo de
crisis de la empresa por causas objetivas (art. 276 del
texto original).

La intervencion del sindicato suspendia el compu-
to de la prescripcion por un afo por: “gestiones o
reclamos hechos por la asociacion profesional con
personeria gremial, en representacion del trabajador
o del personal de uno o varios establecimientos o
empresas determinados, aun cuando no contase

con mandato expreso al respecto (art. 282 del texto
original), la ley sindical vigente en esa época facul-
taba a los sindicatos defender intereses individuales
de los trabajadores (Ley 20.615, art 30 inc. 1).

El texto original establecia la prohibicién de la sus-
titucion del trabajador durante el tiempo de dura-
cion de la huelga u otra medida de accién directa
aprobada por la organizacién sindical (art. 244 del
texto original). Asimismo en los casos en que la
huelga fuese por culpa del empleador “el trabaja-
dor que participe en las mismas tendrd derecho a
percibir la remuneracién correspondiente al tiempo
de su duracién.” (art. 245 del texto original).

La retrogradacion del derecho del trabajo con
el gobierno de facto impuesto en 1976 marco el
camino de la restauracion del modelo liberal del
siglo XIX, y no hay que olvidar que con el golpe
de Estado civico militar (militares y empresarios)
se clausuran doscientas cuarenta y tres (243) ins-
pectorias del trabajo en todo el pais®, ademas de
la reforma de la ley 20.744 mediante la ley 21.297
que elimina la presencia sindical en el ambito de
la empresa, con lo que se elimina la posibilidad de
equilibrar poder entre el capital y el trabajo. Todo
ello sent6 las bases para que en la década de los
noventa se acentuara el retiro del Estado, con ma-
yor desregulacion y flexibilidad laboral.

Los controles se ubican en la recaudacion fiscal,
restandole relevancia a los controles por las obli-
gaciones laborales, pues no se recuperaron la can-
tidad de inspectorias de policia de trabajo supri-
midas. En otra oportunidad comentabamos acerca

9 Politica Laboral, Cuaderno N° I, del Centro Nacional de Estudios Sindicales y
Sociales (CENESYS), Informe de julio de 1982.



de la industria del incumplimiento'® en materia de
jornada de trabajo hacia finales de los noventa y
reproduciamos algunas preguntas que se hacia el
periodista Maximiliano Montenegro: “iPor qué,
en los dltimos anos, no hubo voluntad desde el
Ministerio de Trabajo para ejercer sus facultades
de policia laboral, obligando a las empresas a que
cumplan con la ley? {Qué clase de incentivo habria
que ofrecer a los empresarios para convencerlos
de que contraten nuevos trabajadores cuando les
sale gratis extender la jornada laboral con la misma
dotacion de personal? (Tiene sentido plantear una
politica para crear empleo basada exclusivamente
en los incentivos de mercado (baja de aportes pa-
tronales) cuando existe un mercado sin reglas, en
el que se ofrece trabajo gratis?”'".

La Direccién de Inspeccion del Trabajo en tiempo
de crisis resulta de vital importancia para com-
batir los abusos. Una encuesta revelada por el
Gobierno nacional a fines de marzo del afio 2000
mostraba que alrededor de la mitad de los tra-
bajadores que hacen horas extras no las cobran
y que el setenta por ciento (70%) lo acepta por
miedo a perder el empleo. Un evidente fracaso
de las politicas de los noventa. Los trabajadores
quieren mantener su empleo a cualquier precio,
resignando la seguridad en el empleo, las condi-
ciones minimas, la dignidad y la compensacién
por la extensidn de la jornada'2.

El subsecretario de Relaciones Laborales, quien
tenia a cargo la Direccion de Inspeccion del Tra-
bajo en ese momento, reconocié que controlar a
las empresas que abusan de las horas extras no
remuneradas es una misién imposible. Agregd que
s6lo hay cuarenta y ocho (48) inspectores labora-
les para “controlar”, sélo en Capital Federal, doce
mil (12.000) establecimientos industriales, otros
tantos de servicios y mas de cien mil comercios.

10 Duarte, David: “El rol de policia de trabajo versus la industria del
incumplimiento. Revista de Derecho Laboral Tomo: 2009 2 Contratacién y
registracion laboral. Cita: RC D 3896/2012

11 MONTENEGRO, Maximiliano, Trabajo gratis se ofrece, endiario Pdgina/I2, del
7-3-2000, p. 13.

12 DUARTE, David, Jornada limitada de labor, enDoctrina Laboral Errepar (DLE),
t. XIX, julio de 2005, Ref.: Revista N° 239 de julio de 2005, ISBN 987-01-0350-2.

Sentenci6 que con la politica de los dltimos afos
se destruy6 el Ministerio de Trabajo como contra-
lor de las empresas'>.

La respuesta politica frente a la industria del incum-
plimiento fue la Ley de Empleo 24.013, el art. 9 de la
25.013 en la década de los noventa, pero no solucio-
no el problema de los incumplimientos patronales. En
el afio 2.000, con nuevo gobierno se sanciond la “Ley
anti-evasion fiscal” (25.345) que creo dos nuevas san-
ciones conminatorias (arts. 80 y 132 bis de la LCT) y
ademas nuevas indemnizaciones agravadas (25.323).
Cada cambio legislativo vino acompafnado de perdén
de deudas favoreciendo la evasion, al igual que lo hace
ahora la Ley Bases 27.742 que ademas derogé todas
aquéllas normas. Las obligaciones laborales siguen vi-
gentes pero sus incumplimientos, los dafios que genera
a los trabajadores y al sistema contributivo de la segu-
ridad social seguiran impunes. La presencia sindical en
el contrato individual de trabajo y en los espacios de la
empresa, fue la Ginica forma eficaz que puede garantizar
un control efectivo y posible con la ley 20.744 original.

Al quitar esa presencia con la 21.297 en 1976, tra-
jo mas dificultades que soluciones, la reduccion de
inspectores, y las sanciones por incumplimientos no
fueron tan efectivas, aunque daban una compensa-
cién econdémica a los trabajadores afectados. Con la
ley Bases el trabajador ha quedado desprotegido en
su contrato individual, sin el sindicato, sin control de
policia de trabajo y sin indemnizacion tarifada por el
dano que le genera. De los veintiocho (28) proyec-
tos de ley sobre derecho colectivo presentados en el
Congreso, ninguno sirve para que el sindicato tenga
mayor presencia en el contrato individual de trabajo
y defienda los intereses subjetivos de los trabajado-
res frente a la unilateralidad patronal, por el contrario
pretenden disminuir su poder de conflicto, al sindi-
cato formal y a la militancia sindical, mediante una
evidente opresion sobre la libertad sindical.

13 Informacién periodistica realizada por Maximiliano Montenegro para
eldiarioPdgina/12 del 2-4-2000.
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a siguiente presentacién ofrece reflexiones

sobre la construccién de un nuevo con-

cepto de accion sindical llamado Eco-
sindicalismo que, busca promover solidaridad
econémica y relaciones laborales justas en con-
sonancia con el concepto de Buen Vivir. Este
enfoque permitira poner en tensién el concepto
académico de trabajo decente de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (OIT), buscando
activamente una dignidad permanente y pro-
teccion del ecosistema laboral. Se destaca la
importancia de eliminar las relaciones de do-
minacién y explotacién, promover la armonia
en el trabajo y establecer vinculos equitativos
entre seres humanos y la naturaleza, sin dis-
criminaciéon de género, raza o clase econémi-
ca. En resumen, el texto plantea anticipos
tedricos que serviran de base para una re-
conceptualizacion del trabajo, se enumeran
propuestas para un abordaje militante eco-
sindical y se brindan algunos ejes especi-
ficos para un modelo ecosindical que adn
en contexto de subordinacion, promueva
relaciones armoniosas entre las personas y
el entorno social.

Desde nuestra perspectiva, al acufar el con-
cepto de ecosindicalismo, aspiramos a que el
mismo nazca como una respuesta integral a los
desafios sociolaborales y socioambientales con-
temporaneos, reconociendo la estrecha relacién
entre la explotacién laboral y la degradacién del
medio ambiente. Al fusionar corrientes tedricas
del sindicalismo de base, el ecologismo y el fe-
minismo, este enfoque ofrece una perspectiva
holistica y transformadora para abordar la crisis
sociolaboral y socioambiental.

En sintonia con el concepto del Buen Vivir del
sur colonizado que promueve la vida en pleni-
tud, el accionar del ecosindicalismo propug-
na un desarrollo centrado en el bienestar
humano, el estado de derecho y el respe-
to por la naturaleza. El ecosindicalismo aqui
definido, busca reorientar la visién del mundo
laboral, considerando las relaciones entre la
economia, el derecho y la ecologia como un
todo que es mas que la suma de las partes.
Su objetivo es comprender la necesidad de cam-
biar el paradigma econdmico convencional hacia
un modelo de produccién y consumo sostenible.
Este enfoque se basa en fundamentos eco-
légicos, valores sociales y responsabilidad
ética, con el proposito de lograr un trabajo
digno y sostenible.

Para materializar este paradigma, se propone una
serie de acciones clave que incluyen la integra-
cidn de la justicia social y ambiental en la agen-
da sindical, la promocién de la ecoeficiencia, la
defensa de los derechos laborales y ambientales,
y la participacion a través del didlogo social en
la formulacidn de politicas publicas. Asimismo,
se destaca la importancia de forjar alianzas con
otros movimientos sociales, promover el consu-
mo responsable y fomentar el didlogo cuatripar-
tito -Estado, empresarios, sindicatos y actores
sociales no sindicalizados- para que mejore la
responsabilidad empresarial en la mitigacion de
impactos ambientales.

Es necesario destacar que la efectiva implemen-
tacion del ecosindicalismo requiere la colabora-
cion activa de sindicatos, empresas, gobiernos,
organizaciones ambientales, la sociedad civil,
la academia y las comunidades locales. Al fo-
mentar el didlogo y la cooperacion entre estos
actores, se puede avanzar hacia un modelo sin-
dical que promueva la solidaridad econdmica y
la sostenibilidad ambiental, contribuyendo asi a
la reconceptualizacion del trabajo y la construc-
cién de un futuro mas justo y equitativo para las
generaciones venideras.

I). MILITANCIA
ECOSINDICALISTA

El Ecosindicalismo planteado, tiene sus funda-
mentos desde la ontologia, la epistemologia, la
teoria y la metodologia, que no seran desarro-
llados aqui por razones de espacio, si se ofrecen
para el debate, algunos puntos clave para abordar
la militancia sindical desde una perspectiva eco-
sindicalista, enfatizando la importancia de la for-
macién, la organizacién comunitaria y la accién
colectiva en la busqueda de un futuro en el que
se pueda producir sin comprometer el bienestar
de las generaciones por venir:

I. Integracion de la justicia social y ambiental en
la agenda sindical: Promover la equidad laboral
y la proteccién del medio ambiente como obje-
tivos interrelacionados.

2. Formacién y concienciacion: Capacitar a los
empleadores y trabajadores sobre los impac-
tos ambientales de sus actividades laborales y
fomentar la adopcion de practicas sostenibles.

3. Promocioén de la ecoeficiencia: Impulsar la im-
plementacidon de tecnologias y procesos que
reduzcan el consumo de recursos naturales y
minimicen la generacién de residuos.

4. Defensa de los derechos laborales y ambien-
tales: Luchar por condiciones laborales justas
y seguras, asi como por la proteccién de los
ecosistemas y las comunidades afectadas por la
actividad industrial.

5. Participacién en la formulaciéon de politicas
publicas: Involucrarse en la elaboracion de
legislacion y regulaciones que promuevan un
desarrollo sostenible y equitativo.

6. Alianzas con otros movimientos sociales: Tra-
bajar en conjunto con organizaciones ecologis-
tas, feministas y comunitarias para fortalecer
la lucha por la justicia socioambiental.

7. Promocion del consumo responsable: Fomen-
tar entre los trabajadores y la sociedad en
general el consumo de productos y servicios
que respeten el medio ambiente y los dere-
chos laborales.
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8.

Responsabilidad empresarial: Dialogar con las
empresas que asuman su responsabilidad en
la mitigacién de impactos ambientales y en el
respeto a los derechos de los trabajadores.

Desarrollo de alternativas econémicas sosteni-
bles: Impulsar la creacién de empleos verdes y
la diversificaciéon de la economia hacia sectores
mas respetuosos con el medio ambiente.

. Movilizacién y accién directa: Organizar pro-

testas, huelgas y otras formas de accién colec-
tiva para defender los intereses de los traba-
jadores, sus trabajos y del medio ambiente, y
presionar a los gobiernos por cambios reales a
nivel local y global.

I1). EJES ECOSINDICALES
ESPECIFICOS

Para concluir con este breve anticipo de presenta-
cion de la problematica y algunas propuestas de
acciones ecosindicales practicas, queremos desta-
car que a nuestro entender, para llevar a cabo una
implementacion efectiva del Ecosindicalismo, seria
necesario que dialoguen y colaboren activamente
los siguientes actores:

A).

B).

Q).

D).

).

).

G).

Sindicatos y trabajadores: Son fundamentales
para impulsar y liderar iniciativas ecosindicales
en los lugares de trabajo, asi como para ase-
gurar que las preocupaciones laborales sean
abordadas de manera integral.

Empresas y empleadores: Deben participar en
el didlogo para adoptar practicas laborales sos-
tenibles y responsables con el medio ambien-
te, y para garantizar condiciones de trabajo
justas y equitativas.

Gobiernos y legisladores: Tienen un papel cru-
cial en la creacién de marcos normativos que
respalden las practicas ecosindicales, asi como
en la implementacion de politicas que promue-
van el empleo digno y la proteccion ambiental.

Organizaciones ambientales: Pueden colaborar
con los sindicatos y otros actores para inte-
grar preocupaciones ambientales en la agenda
laboral y promover la adopcién de practicas
sostenibles en el ambito laboral.

Organizaciones de la sociedad civil: Desempe-
fian un papel importante en la sensibilizacion,
la movilizacién y la promocién de cambios so-
ciales hacia un modelo ecosindicalista.

Academia y expertos: Pueden proporcionar
investigacion y conocimientos especializados
para informar y apoyar el desarrollo de politi-
cas y practicas ecosindicales.

Comunidades locales: Es crucial involucrar a
las comunidades afectadas por las actividades




laborales y ambientales en el didlogo y la toma
de decisiones, asegurando que se respeten sus
derechos y se aborden sus preocupaciones. Al
fomentar la colaboracion y el dialogo en-
tre estos actores, se puede avanzar hacia
la construccion de un modelo de accién
Ecosindical desde la aspiracion conceptual
que tenemos, y que, promueva la solidari-
dad econdémica y la sostenibilidad ambien-
tal. Avanzar en definitiva hacia un modelo
de Ecosindicalismo que reconceptualice el
trabajo y la accion sindical.
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Las presentes lineas se fundan en la exposicion del
autor en el IV seminario de Derecho del Trabajo, que
llevé como original y acertado titulo “La reforma
laboral en debate. El juego: Piedra. Papel. Tijera.”,
organizado por la Asociacién Argentina de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social - Cérdoba, los dias
12y 13 de abril del 2.024 en Yacanto.

PRELUDIO. ELIGIENDO
FORMAS, ELIGIENDO
JUEGOS

| tiempo de recibir la invitacion que me

cursaran la Dra. Jimena Rodriguez Urizar y

el Dr. Jorge Tobar a exponer en el Seminario
que fuera inicialmente pensado alrededor de las
disposiciones del DNU 70/23 y demas intencio-
nes en términos de politica laboral que se oian
en aquellos tiempos (las disposiciones del DNU
también componen un discurso politico), fui lle-
vado inmediatamente a la reflexiéon en torno al
titulo de las jornadas.

La originalidad de la bajada del mismo, “Piedra.
Papel. Tijera”, implicaba una nueva perspectiva
respecto a la cuestion de la reforma laboral, nece-
saria para abordar otra vez una vieja novedad. Con
facilidad esto concurria al pensamiento pues no se
necesitaba gran esfuerzo para recordar que no ha-
cia tanto tiempo el fuero se encontraba analizando
y debatiendo propuestas similares, impulsadas por
otra gestion a cargo del Poder Ejecutivo con la que
la actual, sin dudas, comparte perspectivas en re-
lacién al mundo del trabajo.

Vale decir, veiamos una reforma laboral que impli-
caba la vuelta a otros intentos de reforma o a refor-
mas ya realizadas, todas en idéntico sentido. Una
linea de pensamiento que ciclicamente y desde
hace mucho tiempo se presenta como novedosa,
necesaria, urgente y cientifica, que propone como
camino a soluciones posteriores la resignacion de
derechos presentes y que nunca logra soluciones
ni restablece derechos.

Esta vez, se empezaba a implementar a través de
un Decreto de Necesidad y Urgencia, rompiendo
todo esquema de dialogo tanto politico como so-
cial. Sin debate parlamentario ni social, ni inter-
vencion publica de los actores sociales (se sefiala
que “publica”, pues sabido es que espacios vincu-
lados a la representacion patronal ocupan lugares
destacados en la Administracion Pablica Nacional
y que estudios juridicos vinculados a ese mismo
sector prestaron colaboracién y hasta pusieron le-
tra a la legislacion en cuestidon, mas no lo hicieron
publicamente). El mecanismo resultaba novedoso
en tiempos de democracia.

La reforma, el mecanismo implementado y la ba-
jada del titulo de la jornada hacian, y adn hacen,
insoslayable un analisis que honre el ingenio y la
perspectiva de quienes le idearon y aprobaron.

En efecto, aquel juego lo practican dos rivales y
tiene por objeto vencer al otro a partir de seleccio-
nar uno de los tres objetos, intentando sea aquel
que derrote al elegido por el rival.

Uno podria pensar que se trata de un juego de azar.
Cierto es también que si uno observa una partida de
poker puede pensar lo mismo. Sin embargo, si se tiene
la fortuna de conversar con algiin avezado practican-
te de este juego de barajas este le comentara la serie
de aspectos ajenos a los naipes que vengan en suerte
tienen su papel fundamental en el juego. El tahir des-
cribira las virtudes que posee como para destacarse.

Mirado mas de cerca, el “piedra, papel o tijera” tie-
ne, o parece tener, algunas caracteristicas similares
al referido juego de cartas. Uno ha de intentar adi-
vinar la opcién que elegira el rival o hasta enganar-
lo emitiendo errénea senal sobre qué jugard uno
para luego sorprenderle y alzarse en victoria.

Lo cierto es que, por virtud o azar, el juego en
cuestion divide entre vencedores y vencidos. No
conozco persona alguna que haya dado por finali-
zado el juego en empate y presumo, habiendo con-
sultado cantidad de colegas que me apuntaran la
misma experiencia, que no existe una tal persona.

Por otra parte, presentada la cuestion y la denomi-
nacion del juego, en vinculacion con las relaciones
laborales no se puede dejar de pensar que las tres
figuras del juego constituyen una metafora.

La piedra parece invocar el conflicto, la diferencia
entre las partes, la tensién. En cambio, el papel
luce figura del acuerdo, de lo convenido. Ahora
bien, équé podra significar la tijera? Tal vez no en-
cuentre respuesta para el interrogante. Probable-
mente, no la quiera encontrar.

Los buenos jugadores saben ganar y perder, se deben
respetar y buscar volver a encontrarse sin rencores por
lo acaecido el juego proximo pasado. Alli volveran a
tensionar y acordar. La existencia del rival es condicién
para que el juego exista y nadie quiere “cortar” la si-
tuacion. Nadie sabe bien si de alli se vuelve ni como.

I). INTRODUCCION:

EL CAMINO QUE LOS
SUENOS PROMETIERON
A SUS ANSIAS

Aquel DNU, suspendido “erga omnes” por el Po-
der Judicial hasta nuevo aviso, trataba también
cuestiones vinculadas a los aportes y contribucio-
nes a las Asociaciones Sindicales, sobre lo que fui
convidado a exponer en la referida ocasion?.

2 No se desconocen las diferencias entre aquella regulacién —précticamente no
nata- y estos proyectos, pero en estas lineas se busca identificar la intencionalidad
detrds de todo esto y advertir sobre las posibles consecuencias que el intento, o su
realizacion, vayan a tener en nuestro sistema de relaciones laborales.
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Mas alla de la referida criogenizacién normativa, la
cuestion merece su analisis por diversas razones.

En primer término, por tratarse de un discurso re-
manido que forma parte de las populares jaculato-
rias que a veces en voz mas baja y otras mas ruido-
sas, oran quienes anoran debilitar, cuando no poner
fin, con la fortaleza de la “amenaza” sindical.

También, y no encontrandose excluida esta si-
tuaciéon de la referencia del parrafo anterior, por
cuanto actualmente la presidencia de la Comision
de Legislacion del Trabajo, postergando el debate
sobre jornada laboral legal en radical cambio de
agenda, impulsa su discusién conjuntamente con
otras iniciativas vinculadas al credo precitado.

Por lo demas, en tanto a quienes nos vinculamos
con el mundo de las relaciones laborales esas ini-
ciativas nos remiten a aquella reforma habida en
Brasil, en tiempos que Michel Temer ocupaba su
presidencia, que modificé peyorativamente (des-
de la perspectiva de las personas que trabajan) la
normativa laboral con afectacién a los sindicatos,
dando lugar a una regresién en materia de distribu-
cion de los ingresos.

“Recortar” los ingresos de los sindicatos. “Acor-
tar” su fortaleza. “Cortarlos” del didlogo social
tanto en lo que hace a la normativa que se vincula
con su vida como a partir de su debilitamiento, en
la relacién paritaria. ¥ hacerlo ansiosa, apresurada,
velozmente. Tijera.

I1). LA FE QUE LOS
EMPECINA

Los ingresos sindicales sobre los que han apunta-
do decreto, discursos y proyectos legislativos son
aquellos que se gestan en la firma de acuerdos en-
tre los actores sociales.

Tanto las contribuciones solidarias como los apor-
tes patronales son posibles siempre que, al respec-
to, las partes negociales se pongan de acuerdo.

Alguien podria apuntar que el sector empleador no
tiene interés respecto de la contribucién solidaria
(como se inferira mas adelante, otros “alguien” po-
dran responder que existe un interés positivo -atin
no en su sentido juridico- por si y por componer
parte de la sociedad), sin embargo, este tipo de pa-
gos también estuvo vinculado a figuras como la de
gestion de negocios, llegando a ser denominadas,
en la tradicion de algunos sindicatos, como “usu-
fructo de convenio”. Todas ellas propias de otras
ramas del derecho, aunque la posicién de quien
firma estas lineas, por razones que han de explici-
tarse, exceden las tales figuras.

Se presenta de este modo una flagrante contradic-
cion discursiva. Al tiempo que se entroniza la libre
decision de los privados, que se entiende que su
voluntad debe ser ajena a la mirada del Estado, se
pretende prohibir este tipo de acuerdos.



El Derecho de las Relaciones Colectivas del Trabajo
aparece asi como una isla lejana al continente del
pensamiento imperante. Quienes trabajan, seran
pues, naufragos que no puedan llevar el ancla de
su barco. Claro, el ancla del esquema econémico
que se esta llevando a cabo es su salario.

Un sindicato fuerte es via para que se eleven sa-
lario y se mejoren condiciones laborales y de vida.
Uno débil, no podra de alli sacarlo.

Se hace mas gravosa la contradiccion y débil la
posicion al repasar aquellas peculiaridades del
derecho colectivo del trabajo, que Julio Simdn
organizara y apuntara como “a) Protagonismo de
los sujetos colectivos laborales y papel secundario
del Estado. b) Tratamiento multidisciplinario de
las relaciones laborales... ¢) Predominio de las
relaciones colectivas sobre las individuales... d)
Contenido totalizador de las relaciones juridico
laborales...” para apuntar luego en linea con
esto que “...la conexion del derecho colectivo
con el derecho internacional del trabajo adquiere
cada dia mayor importancia.”?

Il1). ARRASTRANDOSE
ENTRE ESPINAS

A aquel anhelo de construir una juricidad que de-
bilite y desfinancie a los sindicatos parece oponer-
se, cuando no, el derecho laboral con su doctrina,
pensamiento y antecedentes.

No se ingresara de lleno aqui a todos los debates
en torno a la contribucién solidaria y su relacién
con la libertad sindical, la cuestion del “free ryder”
o si la gestion negocial que debe reconocerse debe
cefirse a la de la negociacién paritaria puntual o
a todas las actividades y demas condiciones que
desarrolla el sindicato y que la conducen a la de
alcanzar la referida negociacion.

Pero la cuestidon ha tenido anejo y diverso trata-
miento alcanzando con los afios tesis que obser-
van el fenémeno desde una perspectiva mas com-
pleja y adn relacionada con el derecho de los Dere-
chos Humanos, el derecho politico y los derechos
civiles (vale decir, no aislada y en relacién con el
derecho internacional, conforme apuntara Simén
en la cita efectuada).

Sobre la cuestidn de las contribuciones solidarias
y la tesis mas vinculada a la perspectiva contrac-
tual ya mencionada, supo pronunciarse la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo que
dictara el 12 de abril de 1972, en el caso “Poten-
ze, Pablo Luciano c/Federacién de Empleados de
Comercio s/despido”. En dicha ocasién ha sefa-
lado que “5°)...la impugnacién constitucional al
art. 8° de la ley 14.250 con base en los arts. 14y

3 Julio César Simén, “Introduccién al derecho colectivo del trabajo” en, Julio César
Simén (dir.), Leonardo Ambesi (coord.), “Tratado de derecho colectivo del trabajo.
Tomo I.”, Ira Edicién, Ed. La Ley, Buenos Alires, 2012, p. 1 1.

17 de la Ley Suprema, que se aduce en la especie,
no puede ser considerada como abarcando al pre-
cepto “in totum”, sin riesgo de llegar, a la postre,
a una decision de alcances abstractos. Solo cuadra
entenderla, pues, en relacién con las circunstancias
concretas del caso y en la medida en que esa nor-
ma funde la obligatoriedad —atin para quienes no
estan afiliados a las entidades profesionales- de las
contribuciones que, como en el “sub lite”, han sido
establecidas en ejecucién de un régimen convencio-
nal homologado que contempla solidariamente el
interés de todos los trabajadores del gremio, y al
que se ajustan, sin excepcion, las contrataciones
individuales de estos tltimos, pertenezcan o no a
la entidad promotora.

6°)... el accionante ha resultado ser acreedor de los
diversos derechos estipulados...

7°)... resulta de aplicacién al “sub examen” lo que
la Corte ha resuelto reiteradamente en el sentido de
que el voluntario sometimiento de los interesados a
un régimen juridico, con participacion en sus benefi-
cios, sin reserva alguna... determina la improceden-
cia de su impugnacion...”

La Camara Nacional de Apelaciones del Traba-
jo en el fallo plenario N° 305, fechado el 22 de
octubre de 2003, en el caso “FOCRA” se ha pro-
nunciado en esta linea, siendo siempre recorda-
das las resefias del Sr. Fiscal General, Dr. Eduardo
Alvarez, en relacién a los limites que debe tener
estas cuotas. Antes de esas precisiones, sostuvo
en dictamen que muchos votantes compartieron
que “...Las estipulaciones de referencia, también
[lamadas “de solidaridad”, han sido avaladas por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (ver, en
particular, Fallos 282:269 y el andlisis de Jorge
Rodriguez Mancini, en “Las instituciones del De-
recho Colectivo del Trabajo y la Constitucion Na-
cional”, Edit. La Ley, pdgs. 55 y sgtes.) y se justifi-
can, como ya lo he recordado, porque los logros y
avances en las condiciones de trabajo, obtenidas
por la asociacién sindical con personeria gremial,
se extienden, por el efecto “erga omnes” sobre los
contratos de trabajo de los dependientes no afi-
liados (ver, asimismo, Ernesto Krotoschin, Tratado
Prdctico de Derecho del Trabajo, T. Il, pags. 1556
y sgtes., Edit. De Palma 1977). En consecuencia,
es razonable exigirles una contraprestacion por
esa suerte de gestion de negocios de cardcter legal,
que irroga para la entidad una labor y un costo.
-Esta ha sido la posicion tradicional del Comité
de Libertad Sindical de la OIT, que hizo una impe-
cable descripcion al afirmar que en una situacion
como la nuestra, en la cual un agente negociador
goza por ley el derecho de negociacién exclusiva
de todos los trabajadores de la actividad, el pago
obligatorio de una suma de dinero por parte de
los no afiliados al ente, a cambio de los beneficios
que les aporta el contrato colectivo, adquiere el
cardcter de una suerte de contraprestacion y no es
incompatible con lo dispuesto por el Convenio 87
(ver “Libertad Sindical y Negociacién Colectiva”,
Conferencia Internacional del Trabajo, Octava Re-
union, 1994, Pag. 49 y sgtes.).”
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IV). SUFRE Y SE DESTROZA
HASTA ENTENDER

Como se sefalara, existe también una tesis que
extiende la razén de estas cldusulas a las tareas
gremiales que han llevado al sindicato a situarse
en condicidn de suscribir el acuerdo convencional.

Ahora bien, en una moderna comprension del Es-
tado de derecho (¢atin podemos pretender un Es-
tado Social de Derecho? Si asi fuera, con mas razén
en este ultimo) el rol del sindicato como agente
negocial excede en mucho la tal condicién y en ese
exceso “rejustifica” la misma.

Confrontando con esta posicién, o mas bien com-
plementandola, se ha sefalado que “... esta no-
cién, en parte compartible, pone exagerado énfasis
en la faz contractual y privatista que contiene el ré-
gimen de los convenios colectivos y, como corolario,
que pasa por alto otras funciones que le caben con
exclusividad a las asociaciones sindicales con per-
soneria en el llamado “modelo sindical argentino”,
las que no se agotan en la celebracion de la CCT,
segtin el articulo 31 de la ley 23.551 de Asociaciones
Sindicales. Ya Deveali voled una mirada mds amplia
cuando afirmd, al anotar la sentencia plenaria de
esta CNAT, del 19-12-1963 en autos “Conf. Gene-
ral de Empleados de Comercio contra Mois Chamis
SA”, a propésito de los aportes a cargo de los tra-
bajadores destinados a permitir el funcionamiento
del sindicato, que si se admite su obligatoriedad a
posteriori del convenio “para retribuir la actividad
realizada para lograr” su celebracién “no existe mo-
tivo para negarla cuando se trata de proporcionar
al sindicato los medios para celebrar un nuevo con-
venio” (Deveali, Mario, “Sobre la obligacion patro-
nal de retener los aportes sindicales”, DT, 1964-A,
Pdg.81/85, la cita es de Pag.83)...

No comparto este miraje restringido, afin con una
concepcién un tanto individualista del derecho
colectivo de trabajo y que desde el plano valora-
tivo prioriza, al limitar al maximo el fundamento
de la erogacion del no afiliado y sustentarlo en las
normas de la disciplina privatista (Codigo Civil y
su preceptiva sobre la gestion de negocios ajenos -
articulos 2288 a 2310 ), desplaza a un segundo
estadio las facetas publicitas que también atarien
a la funcién que despliegan estas entidades in-
termedias, tan necesarias para que se realice con
plenitud el régimen democrdtico. Es que, aunque
no se acepte que cumplen su funcién por delega-
cion del poder piiblico, como afirmaba Cabane-
llas y lo recordaba Antonio Vdzquez Vialard (en:
“La cuota de solidaridad sindical”, JA, Doctrina,
1971, Pag.292 a 300, especialmente en Pag.295) o
se descrea de que la cuota de solidaridad importa
una contribucion de cardcter parafiscal, como lo
resaltara Norberto O. Centeno (en: “Contribucio-
nes sindicales a cargo de no afiliados”, Gaceta de
Trabajo, 1968, Pag.395), lo cierto es que hay aqui,
como en otras gamas de aportes obligatorios (obra
social o jubilacion), un argumento que legitima el
sentido ultimo de un aporte compulsivo a favor del
gremio que monopoliza las funciones de representa-
cion, como lo es el pacto de solidaridad. ..




Una visién acotada del fundamento de la contribucién
de solidaridad no es compatible con el reconocimiento
de la libertad sindical colectiva como derecho humano
y confronta con una concepcion social del derecho que
apunta a fortalecer el interés comunitario y, por veces,
a sacrificar el bien del individuo en pos de aquél.

Es que la defensa de los intereses colectivos por parte del
gremio con personeria gremial se ejerce en beneficio de
dfiliados y no afiliados y también de la sociedad porque,
como ya lo sefialé y lo reitero, el fortalecimiento de las
asociaciones sindicales es también el fortalecimiento del
sistema democrdtico. Algunos podrdn poner en tela de
juicio la conveniencia del sistema de unidad promocio-
nada o “modelo sindical argentino” y es vdlido que en
una sociedad plural se reflexione y debata en los dmbi-
tos institucionales que corresponden, pero lo que no es
discutible, es que tal régimen es el vigente en la Argenti-
na, segun las normas positivas que rigen y por lo tanto,
cualquier interpretacion normativa que deba realizarse
y que pueda llegar a incidir negativamente en el finan-
ciamiento de las asociaciones sindicales con personeria
gremial, actoras principales de la defensa del sector
obrero en la representacién y negociacion, debe ser rea-
lizada con suma prudencia, porque estdn en juego, no
solamente los intereses de un colectivo de trabajadores
sino también los intereses de la sociedad toda que aspira
a resguardar los valores democrdticos y comunitarios.”
(Sentencia de la Sala VIII de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, dictada el 28 de febrero de
2011, en el pleito “Azzimonti Cristian Javier y otros ¢/
Unién Obrera Metaldrgica de la Reptblica Argentina y
otros s/ diferencias de salarios”)

Al respecto ya antes se habia dicho que “De ahi que
el origen y finalidad de las [lamadas contribuciones
de solidaridad estan vinculados a la celebracion o
renovacion de la convencion colectiva de trabajo,
y a la consagracién de mayores beneficios a todos
los trabajadores; por lo que no cabe imponerles a
los no afiliados al sindicato negociador aportes que
respondan a causas distintas, sin compromiso de la
libertad de aquéllos de no ser obligados o compeli-
dos a pertenecer a la entidad sindical.

Esa solidaridad vinculada a la causa precitada encuen-
tra respaldo en valores de jerarquia constitucional, toda
vez que la exigibilidad de las contribuciones solidarias
entendidas con el alcance aludido a los trabajadores no
afiliados constituye un modo razonable y proporcional
de apoyo a la accion de los sindicatos como sujetos nece-
sarios para la consolidacién del Estado Constitucional de
Derecho y del Sistema Democratico.” (Sala V de la Cama-
ra Nacional de Apelaciones del Trabajo, sentencia del
19 de diciembre de 2009 recaida en autos “Reyes Vene-
gas, Juan Octavio y otro c¢/Correo Oficial de la Repdblica
Argentina S.A. s/reintegro por sumas de dinero”).

Bajo la misma perspectiva también se ha apuntado que
“... a pesar de las dificultades por todos conocidas, las
asociaciones sindicales siguen siendo en los paises demo-
craticos unos interlocutores insoslayables en el escenario
social; estdn entre las organizaciones mds representa-
tivas de la sociedad civil y son pocos los que estdn en
condiciones de reivindicar una capacidad equivalente
de movilizacion e incluso de afiliacion a largo plazo.”*

4 Jean-Michel Servais, en su prologo y presentacion a la obra colectiva, Arese,
Césaar et al., “Evolucién y Revolucién de los de laborales colectivos.”,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017. Inmediatamente después de la frase reproducida,
el autor agrega “Lo mismo puede decirse de las agrupaciones patronales.”
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Esta posicidn, a la que podriamos llamar meta-con-
tractualista, aporta una mirada sobre el accionar de
las asociaciones sindicales, su rol en una “sociedad
laboral”, la importancia de la paz social y a esta dl-
tima como condicién para el desarrollo humano y el
progreso econémico que, sélo con dicha actividad
gremial, podra realizarse con justicia social.

El dGltimo concepto tiene estricto vinculo con un
proyecto politico, pero se anota en este articulo
de doctrina por cuanto dicho proyecto politico se
encuentra plasmado en la Constitucion Nacional.

En efecto, entre los deberes que la Carta Magna im-
pone al legislador, el inc. 19 de su art. 75 sefiala que
debe “Proveer lo conducente al desarrollo humano, al
progreso econémico con justicia social...”. Es enton-
ces que la legislacion debe facilitar la actividad sin-
dical, para lo que se necesita de sindicatos fuertes.

Esta condicion tan sélo es posible a partir de que
estos tengan suficiente capacidad econdmica
como para sostener sus actividades adn en tiem-
pos de crisis o de alta conflictividad. Todo intento
de debilitarles econémicamente sélo puede des-
embarcar en su plena pauperizacion y con ella,
en el deterioro de sus capacidades negociales y el
adelgazamiento de los salarios de quienes son re-
presentados por estas organizaciones.

Los dias que corren imponen recalcar que toda
normativa que apunte a desfinanciarlos incumple,
a todas luces, con la imposicion resefiada de la
Constitucion Nacional al legislador.

Lo dicho no se ve solo refrendado por la cita cons-
titucional efectuada, la que de por si luce suficien-
te. En efecto, se encuentra también contenido en
los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos con jerarquia constitucional respecto de los
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es su final intérprete.

Ese tribunal ha dicho lo suyo al respecto enla Opi-
nion Consultiva 27/21, del 5 de mayo de 2021, res-
pecto a la interpretacion y alcance de los articulos
13,15, 16,24, 25y 26, en relacién con los articulos
1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, de los articulos 3, 6, 7 y 8 del Protocolo
de San Salvador, de los articulos 2, 3, 4,5y 6 de la
Convencién de Belem do Para, de los articulos 34,
44 y 45 de la Carta de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, y de los articulos II, IV, XIV, XXl y
XXIl de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. En su introduccion afirma
que “41. La Carta Democrdtica Interamericana hace
entonces referencia al derecho de los pueblos a la de-
mocracia, destaca su importancia para el desarrollo
social, politico y econémico de los mismos, y sefiala
que la democracia se fortalece con el mejoramiento de
las condiciones laborales y la calidad de vida de los
trabajadores.”, para, luego, en su parte resolutiva
indicar que “8. Los Estados tienen la obligacién de
adecuar sus legislaciones y sus prdcticas a las nuevas
condiciones del mercado laboral, cualesquiera que
sean los avances tecnoldgicos que producen dichos
cambios, y en consideracién a las obligaciones de
proteccién de los derechos de los trabajadores y tra-
bajadoras que impone el derecho internacional de los
derechos humanos, y para ello deben fomentar la par-

ticipacion efectiva de representantes de los trabajado-
res y trabajadoras, y los empleadores y empleadoras,
en el disefio de la politica y legislacion de empleo...”

Parece asi reconocida por la CIDH la importancia de
las organizaciones sindicales en un nivel que, como
lo venia sosteniendo la jurisprudencia nacional
apuntada, trasciende la mera condicion de signata-
ria de una convencién colectiva de trabajo y alcan-
za no soélo a los trabajadores que representa, sino
que en las posibilidades de su existencia se juega el
mismisimo respeto a los Derechos Humanos, lo que
nos involucra a todos y todas como comunidad.

Parece ser en reconocimiento de este rol que, en
diversos paises, estas organizaciones son sosteni-
das por el mismo Estado. Este escriba tiene mejor
opinién del modelo habido en nuestro pais el que,
por lo demas, se encuentra enraizado en nuestra
cultura de las relaciones laborales.

V). PRECIO DE CASTIGO
QUE UNO ENTREGA

Sabemos bien que el Estado no es un sempiterno
territorio de absoluta neutralidad en la puja de in-
tereses entre los actores sociales.

Aquel territorio se encuentra repleto de actores,
referentes y dirigentes mas vinculados con los in-
tereses de unos u otros y, por tanto, ha de incidir
con mayor o menor tino en la parte que les toca
respecto a las relaciones laborales.

Quienes habitamos el mundo de las relaciones la-
borales lo sabemos bien. Asi como sabemos que
su intervencidn o participacion en estas delicadas
relaciones deben apuntar a minimizarse en orden a
maximizar la eficacia de su accionar.

Las partes son custodios de sus intereses, se co-
nocen y encuentran desde hace mucho tiempo y
tienen por delante largo porvenir. Se reconocen y
se disputan en el referido marco.

El sindicato puede ser en tanto existan empresas
y estas deben su posibilidad de existencia en la de
quienes trabajan bajo sus drdenes. La conflictivi-
dad es inherente a las relaciones de estos actores
y el estado debe construir vias para su canaliza-
cion. Un conflicto no administrado pone al Estado
y a las empresas en caminos de incierto destino. Y
otro tanto a quienes le llevan adelante.

Un sindicato fuerte es uno en condiciones de le-
gitimidad, todo lo cual le permite administrar el
conflicto de modo tal de llevarlo a, la que consi-
dere, la mejor de las situaciones para sus repre-
sentados y representadas.

Vaciarlo, entonces, parece inconducente. Pone a
quienes trabajan en condiciones de indefension, a la
empresa en incertidumbre, al Estado en debilidad y
a la sociedad toda en peligro de perder la paz social.



VI). QUERER
SIN PRESENTIR

Lejos de esta situacion luce otra posibilidad, que también
vincularemos a la cuestion de aportes y contribuciones.

En efecto, el Estado puede y debe tomar nota del
rol que cumplen las organizaciones sindicales e in-
cluso sacar provecho de las posibilidades que tiene
en orden a los objetivos que le son comunes.

No debemos olvidar que buena parte de los fondos
que sostienen nuestro sistema previsional -y sobre
cuyo déficit tantas veces oimos quejarse a las mis-
mas personas que se quejan de los sindicatos- pro-
viene de aportes y contribuciones que se generan a
partir de la relacién laboral. Asi, los fondos previsio-
nales parecen vincularse con los fondos que por la
misma relacion ingresan a los sindicatos.

Asi, aparece una sociedad natural. Una relacién de
mutuo beneficio. Esta situaciéon impondria una efecti-
va comunicacion entre quienes recaudan unos y otros
fondos, asi como la eventual coordinacion en las ta-
reas de fiscalizacion de aportes y contribuciones.

Fortalecer tal vinculo, con natural resultado posi-
tivo para la Seguridad Social, nos obliga a pensar
que debemos vincular institutos que encontramos
en ambos créditos. Hay razones de justicia y de
eficacia para ello, como concluimos de estas lineas.

En tal sentido, debiera llevarse la prescripcién de
los créditos por aportes y contribuciones dispues-
tos en convencidn colectiva a 10 afos y disponer-
se la posibilidad de cobrar ambos por via ejecutiva,
asi como la obligacién de comunicar a la Adminis-
tracion Federal de Ingresos Pdblicos en caso que
hubiera condenas en juicios de cobros de pesos
por deficiente pago de unos u otros vinculados a
deficientes liquidaciones salariales.

Es menester pensar también, cuanto de esto podria
ser Util y necesario para la agremiacién empresaria,
teniendo presente también el importante rol que jue-
ga de cara a las relaciones laborales y toda vez que la
mayor parte de las personas que trabajan en relacién
de dependencia en nuestro pais se encuentran alcan-
zadas por Convenios Colectivos de actividad.

VII). ME ABRAZARIA
A TU ILUSION

El sistema de relaciones profesionales de nuestro pais funciona.

La tasa de afiliacién, la cantidad de convenios y acuer-
dos de lo mas diversos, la conflictividad casi siempre
resuelta en ambitos de dialogo da clara cuenta de esto.

Seguramente no serd la sensacién que vaya a te-
ner quien ha pasado por una situacién disvaliosa
y poco habitual, pero con toda certeza es la que
comparten protagonistas como asesores tanto del
lado sindical como el empresarial®.

Para ello, se ha compuesto un equilibrio delicado.

Claro esta que se puede mejorar, pero para hacerlo
hay que tener presente esa condicion, puesto que
romper el punto de equilibrio podria perjudicar
un sistema de convivencia sobre el que se asienta
nuestro aparato productivo y las relaciones sociales.

Hay que tener cuidado al intentar modificar estas
cuestiones. No se juega con cosas que no tienen
reemplazo.

Mejores intenciones, mas compromiso, intensificar el
dialogo, velar por la paz social y buscar el bienestar
parecen ser todas fuentes de inspiracion lejanas a
las causan iniciativas como las que comentamos.
Pero que prevalezcan.

5 Al respecto es de destacar la posicién sostenida en la audiencia publica del 29 de
agosto de 2024 que la Comision de Legislacion del Trabajo por la representacién
de la Unién Industrial Argentina por el Dr. Juan José Etala que al tiempo de senalar
que no le correspondia a esa organizacion pronunciarse sobre cuestiones de la vida
interna de los sindicatos, llamo a respetar su autonomia, a la par que clamé por
el respeto a la {a de la agremiacié presarial, y omitié —a mi parecer,
deliberadamente- referirse a los proyectos que p den acotar su fi iami

Para profundizar en la temdtica aqu tratada y las persp en tomo a los proy de
ley que estd tramitando la Comision de Legislacion del Trabajo de la Honorable Camara
de Diputados de la Nacion, se recomienda ver la intervencién de distintos colegas que
tuvieran lugar en la referida audiencia. Pueden hallarse en https://www.youtube.com/
watch?v=deHvVjPgka8 y https://www.youtube.com/watch?v="9id_IV5jNn4.
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I). INTRODUCCION

| Dr. Pablo Topet, con total claridad sentencio:

“La Corte Suprema con “ADEMUS”, pone un

“quietus” en el rumbo iniciado en 2008”3. Con-
textualizando al lector, nuestro Maximo Tribunal, a
partir del afio sefialado, comenzd un derrotero de
diversos pronunciamientos judiciales declarando
inconstitucional determinados articulos de nuestra
ley sindical (Ley 23.551), en lo que fue leido por
alguna doctrina, como un casi certero desencade-
nante de una reforma de nuestro modelo sindical
argentino?, incluso ciertas declaraciones sostenian
que el modelo estaba “herido de muerte”s. El primer
precedente fue el conocido como “ATE 17¢, donde se
cuestiono la facultad reconocida a los sindicatos con
simple inscripcién para convocar la eleccion de dele-
gados de personal (art. 41, inc. a, de la ley 23.551);
le siguieron los casos: “Rossi”” declarando la in-
constitucionalidad del art. 52 de la Ley 23551, que
implicaba el otorgamiento de proteccion especial y
exclusivamente a delegados y representantes gre-
miales de sindicatos con personeria; “ATE [1”8, donde
se atacé el art 31 inc. a) de dicha normativa; “Nueva
Organizaciéon™®, declarando la inconstitucionalidad
de los art. 44 y 48 de la Ley 23.551; y el precedente
“Orellano”'® facultando expresamente a las asocia-
ciones simplemente inscriptas a ejercer el derecho
de huelga. Sin embargo, pese a los augurios deroga-
torios, han pasado mas de 35 afios y la ley 23.551
se mantiene inalterable. Claramente pese a los em-
bates del maximo tribunal, no ha habido voluntad
politica ni clamor social que haya puesto como tema
de debate parlamentario su modificacion.

En fecha 03/09/2020, en el ya citado caso “ADEMUS”"
nuestro Maximo Tribunal, se abocd a la tarea, para
nada sencilla, de analizar la constitucionalidad del
art. 31 inc. c) de la Ley 23.551, que como se vera,
resulta ser una de las piedras angulares del modelo
sindical argentino, dada la trascendencia practica que
el ejercicio de dicho derecho importa, me refiero ni
mas ni menos que al de “Intervenir en negociaciones

3 TOPET, Pablo, “Consideraciones sobre el caso “ADEMUS” y los criterios de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre la libertad sindical”, Revista La Causa
Laboral, nro.: 82, octubre 2020 en https://www.lacausalaboral.net.ar/doctrina-2.-
topet.html (fecha de consulta: 23/07/2023).

4 VICENTE GALINDEZ, Lorenzo, “La necesidad de la reforma del modelo sindical
argentino” Revista IDEIDES, UNTREF, Enero 2019, Rev. 31 en (http://revista-ideides.
com/l. idad-de-la-reforma-del-modelo-sindical-argentino/ (fecha de consulta
23/07/2023);

5 JUEGUEN, Francisco, “La Corte abre las puertas a un nuevo modelo sindical”,
Diario La Nacion, 30/07/2013, cita: “Con esta sentencia, la Corte deja de lado
el monopolio sindical. El modelo estd herido de muerte”, afirma Estaban Cabrini,
uno de los abogados de ATE que impulsé la causa” en (https://webcache.
googleusercontent.com/search?q=cache:MorxUcadtyl/:https://www.lanacion.
com.ar/economia/la-corte-abre-las-puertas-a-un-nuevo-modelo-sindical-
nid1596799/&cd=10&hl=es-419&ct=cink&gl=ar)  (fecha de  consulta
23/07/2023).

6 CSJ.N, 11/11/08, “Asociacién Trabajadores del Estado ¢/Ministerio de Trabajo
s/Ley de Asoc. Sindicales” Fallos: 331:2499

7 C.SJ.N, 09/12/09, “Rossi Adriana Maria c/Estado Nacional - Armada Argentina
s/Sumario” Fallos: 332:2715.

8 CSJN, 18/06/13, “Asociacion de Trabajadores del Estado s/Accién de
Inconstitucionalidad” Fallos: 336:672.

9 CSJ.N, 24/11/15, “Nueva Organizacion de Trabajadores Estatales c/ Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo”

10 CSJ.N.,07/06/16, “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de la Reptiblica
Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo”, Fallos: 339:760.

11 CSJ.N., 03/09/20, “ADEMUS y otros ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Salta y
otro s/ amparo sindical” Fallos: 343:867

colectivas”. La negociacion colectiva, segiin dicho
articulo, e incluso del art. 1° de la ley 14.250 (t.o.
2004), queda en manos exclusivas (pese a que algu-
nos autores alegan “prioridad”) de la entidad sindical
con personeria gremial. En dicho precedente, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, ratifico, capaz con
un mayor grado de explicitud, que no era contrario a
los Tratados Internacionales, ni nuestra Carta Magna
(vgr. art. 14 bis C.N.) dicha reglamentacién legislati-
va. Como bien lo sefala Pablo Topet'?, al igual que
lo habia hecho para descalificar la constitucionalidad
en los precedentes anteriores, la Corte utiliza como
principal argumento los pronunciamientos de los 6r-
ganos internacionales (Comision de Expertos en la
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Co-
mité de Libertad Sindical, ambos de la OIT). Concluye
nuestro Maximo Tribunal en su fallo -que parece te-
ner tintes aclaratorios-, que su doctrina sentada en
las anteriores causas, nunca podrian haber dado lugar
a una interpretacion distinta. Mas adn califica a dicho
razonamiento energéticamente, como “manifiesta-
mente falaz”. Ello asi, dado que siempre se ha cui-
dado de sostener que existen tres facultades que la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) autoriza
a que sean concedidas a ciertas asociaciones sindica-
les segtin el grado mayoritario de representatividad.

A rigor de ser honestos, la mentada claridad que
ahora parece pregonar la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, lejos se encontraba de ser tal. En ver-
dad, cualquier lector que en el afio 2013 realizara
una lectura pormenorizada del fallo “ATE II”, podria,
razonablemente, entrar en confusién. Maxime te-
niendo presente que en dicho precedente el Tribu-
nal, declaré la inconstitucionalidad del articulo que
expresamente consagra la exclusividad en lo que
hace a la defensa y representacion “ante el Estado
y los empleadores los intereses individuales y co-
lectivos de los trabajadores”'*. Habra seguramente
sido esta la lectura que llevé a el sindicato ADEMUS
a solicitar mediante amparo, la proteccion para ser
tenido como integrante de una mesa de negocia-
cion, aspecto que recibié el aval de la Sala Il de la
Camara Federal de Apelaciones de Salta quien a fin
de sustentar su fallo se basé especificamente en la
descalificaciéon constitucional del inc. a) a raiz pre-
cedente del maximo tribunal en “ATE I1”'4. Al decir
de la Corte Suprema de Justicia, “Los jueces de la
causa consideraron que la exclusién de los sindica-
tos simplemente inscriptos del proceso negociador
del convenio colectivo hallaba su origen en la pre-
visién del art. 31, inc. a, de la ley 23.551”'%, y en
efecto en el fallo de la Sala Il no se hace mencién
al inc. c) de la dicha normativa, sino que todo el
razonamiento gira en torno al inc. a). Podria decirse,
que la logica seguida por la Camara fue la de una
relacion de género-especie: negociar colectivamente
como manifestacion contenida en el género defensa
y representacion de intereses colectivos.

12 TOPET, Pablo, “Consideraciones sobre el caso “ADEMUS” y los criterios de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre la libertad sindical”, Revista La Causa
Laboral, nro.: 82, octubre 2020 en https://www.lacausalaboral.net.ar/doctrina-2.-
topet.html (fecha de consulta: 23/07/2023).

13 Art. 31 inc. a) Ley 23.551.

14 C.FS.Sala I, 26/07/16, ““ADEMUS y Otros ¢/Municipalidad de la Ciudad de
Salta y Otros s/Amparo Sindical” Expte. N° FSA 648/2015.

15 Considerando 7°) en C.S.J.N., 03/09/20, “ADEMUS y otros ¢/ Municipalidad de
la Ciudad de Salta y otro s/ amparo sindical” Fallos: 343:867

T DOCTRINA



—
<
=
(-4
=
(O]
o
(=]

66

LT

Sin embargo, como se vera el precedente “ADE-
MUS” se erige como trascendental, por lo menos,
en cuanto a la subsistencia del modelo sindical se
refiere, y desde este punto de vista es que exige al
operador juridico una revisién de los precedentes
anteriores a fin de ajustarlos a los correctos cau-
ces evitando una ampliacion de las fronteras inter-
pretativas que lleven a desvirtuar las objeciones a
cierto articulado de la ley vigente. Y ello, inclusive,
con la finalidad practica de enfrentarse a una even-
tual reforma legislativa de la Ley 23.551.

I1). EL CASO ADEMUS
EN DETALLE

La Agremiacion de Empleados Municipales de Salta
(en adelante ADEMUS), entidad sindical de primer
grado, promovié una acciéon de amparo en contra
de la Municipalidad de la Ciudad de Salta, el Minis-
terio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacién (en adelante MTESS) y/o de quien resulte
responsable, por violacion a los derechos constitu-
cionales de no discriminacion, propiedad y libertad
sindical, solicitando se declare la inconstitucio-
nalidad de la resolucién 2061/14 (que homologa
el convenio) y del Convenio Colectivo de Trabajo
N° 1413/14 “E”, en especial el articulo 131 y toda
otra norma que conceda privilegios a las asocia-
ciones con personeria gremial incompatibles con
los art. 14 bis, 75 inc. 22 — Tratados de Derechos
Humanos y en especial los Convenios 87 y 98 de
la Organizacién Internacional del Trabajo. Ello en
cuanto: 1) impiden la negociacidn colectiva a una
asociacion sindical con simple inscripcién exclu-
yéndola del Convenio Colectivo de Trabajo, 2) im-
pone una retencion del 1,5 % del sueldo de los

trabajadores municipales, sin su consentimiento,
y con destino a un sindicato al que no pertenecen;
y 3) la misma normativa dispone que la patronal
realice aportes econdémicos sélo a una asociacién
sindical. Asimismo, constituia objeto de dicha ac-
cidn que se declare la conducta de las demandadas
como “practica desleal”, peticionando en defini-
tiva que se declare antisindical la conducta desa-
rrollada por las demandadas en su perjuicio y en
concreto que se ordene integrar las comisiones de
negociacion colectiva para un nuevo Convenio Co-
lectivo de Trabajo entre la Municipalidad de Salta
con la ADEMUS. Fundé la legitimacion de la actora
en lo dispuesto por el art. 23 inc. a) y 47 de la ley
N°23.551 yenlosart. 16, 31, 33,43y 75 inc. 22
de la Constitucion Nacional.

Como puede observarse la pretension de la actora
excede incluso la de intervenir en la negociacién co-
lectiva, sino que pretendia atacar la validez constitu-
cional de la normativa convencional, en especial del
art. 131 del CCT 1413/14 “E”, en cuanto establece
la imposicion de retenciones a los trabajadores por
via convencional en la suma que ascendia al 1.5%
de sus haberes remunerativos a favor de la entidad
signataria: el Sindicato Unién de Trabajadores Muni-
cipales de Salta (en adelante UTM), bajo entre otros
argumentos que: 1) dicho aporte sindical equivale a
una “afiliacién encubierta”, y por tanto compulsi-
va para los trabajadores ello asi dado que la misma
norma establece que los trabajadores “no afiliados”
seran los aportantes solidarios, y que los afiliados a
la UTM no la realizaran porque se encuentra inclui-
da en la cuota sindical. De esta forma el argumento
utilizado evidencia que al dispensar a los afiliados de
UTM de abonarla, compensando la “cuota de afilia-
cién” con la de “cuota de solidaridad”, la situacién
juridica de los no afiliados y afiliados era idéntica. 2)
que la obligacion fijada era “sine die”, circunstancia
que la aleja del concepto y la naturaleza de ser una
“cuota de solidaridad”, al no representar una con-
traprestacion en funcién de la gestion de negocios
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de caracter legal que representa la actividad negocial
desarrollada por la entidad sindical en procura del
mejoramiento de las condiciones de trabajo, sino un
aporte de caracter permanente destinado a solventar
un sindicato al que no pertenecen los no afiliados, y
cuyos beneficiarios son los afiliados a UTM. En de-
finitiva, se habia conculcado seglin sus argumentos
por esa via indirecta la libertad sindical y el derecho
de aquellos a no afiliarse o en su caso, a optar por
otra entidad gremial.

El Juzgado de Federal de Salta Nro. 1'¢, hace lu-
gar a la demanda en lo relativo a la declaracién de
inconstitucionalidad de la Resolucion N° 2061/14
ST MTESS que homologa el CCT No 1413/14 “E”.
Sostiene el juzgador que la cuestion debatida su-
pone el analisis de los inc. b) y c) del art. 31 Ley
23.551 y que dichas normas establecen privilegios
exclusivos a la asociacién sindical con personeria
gremial y ello importa obstruir a las organizacio-
nes sindicales que no han sido reconocidas como
las mas representativas, de los medios esenciales
para defender los intereses de sus miembros y el
derecho de organizar su gestion y actividad. En su
argumentacion, a fin de descalificar constitucio-
nalmente el art. 31 cita las Recomendaciones de
la OIT Nros. 91, 163 y 154 haciendo hincapié en
que dichas recomendaciones hacen un llamado a
la participacién de todos los empleadores y a to-
das las categorias de trabajadores de las ramas de
actividad a que se aplique el presente Convenio.
Cita asimismo la Res. 255/03 del MTEySS en tan-
to el mismo sostiene ha consolidado el “Principio
de no exclusién” cuando se otorgue la personeria
gremial a una asociacion sindical de ambito de ac-
tuacién personal y territorial menor. Por otro lado,
menciona los fallos de la CSJN “Nueva Organiza-
cion”, “Rossi”, como asimismo un fallo de la Sala
B de la Camara Federal de Apelaciones de Rosario,
relativos todos a descalificar normas que susten-
taban distinciones entre diversa tipologia de aso-
ciaciones sindicales. Sin embargo, su principal ar-
gumento radica en que los tres (nicos supuestos
autorizados para conceder privilegios a la entidad
con personeria gremial y mayor representatividad,
segln la doctrina de la CS]N, son una “prioridad”,
y no “exclusividad”. En definitiva, sostiene que de
toda la normativa resefiada y de los fallos citados
puede extraerse que existen como “principios”,
ademas de la libertad sindical, el de “pluralidad
sindical y de no exclusion”, por tanto, el art. 31
de la Ley 23551, resulta incompatible con los mis-
mos. Por lo demas, respecto, a la inconstituciona-
lidad del art. 131 del CCT mencionado, no adopta
los argumentos del accionante, y simplemente se
remite a la proyeccion de los efectos que la de-
claracién de inconstitucionalidad antes sefialada
tiene sobre dicha normativa convencional en tan-
to la vuelve inaplicable para la actora y en conse-
cuencia también se vuelve inaplicable los aportes
de los trabajadores y las contribuciones patronales
El acuse de “practica desleal” es desestimado dado
que no hubieron retenciones ya que nunca llegé a
aplicarse el convenio.

La Sala Il de la Camara Federal de Salta'?, confirma el
fallo de primera instancia, y como se adelant6 realiza
un analisis que gira en torno exclusivamente del inc.
a) de la Ley 23.551, apoyandose en los fallos de la
CSJN “ATE 17, “Rossi”, “Nueva Organizacion” y “Ate
II” principalmente en este ultimo, en cuanto habia
descalificado dicha norma. Sefiala concretamente que
la CSJN ha entendido que la normativa convencional
y constitucional que rige en nuestro pais consagra
“la libertad para todos los sindicatos, con el prop6-
sito de que puedan realizar sus actividades sin obs-
taculos o limitaciones del Estado que reduzcan, in-
justificadamente, las funciones que le son propias: la
promocion, ejercicio, defensa, fomento y proteccion
de los intereses legitimos de orden gremial.” En con-
creto sostiene que cabe descalificar el inc. a) de la Ley
23.551, nuevamente en cuanto “prioridad” (que es lo
que interpreta la Camara respecto de los fallos de la
Corte) no es “exclusividad”. Por ello el articulo men-
cionado (inc. a) establece un privilegio excede de una
prioridad en materia de representacion en las negocia-
ciones colectivas. Concretamente sostiene, en base a
la interpretacion de los precedentes del Maximo Tri-
bunal con total claridad que “La Corte, entonces, sin
dejar margen a dudas ni a interpretaciones forzadas,
sustituye el término exclusividad por el de prioridad.”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, revoca
el fallo de la Camara, y realiza una férrea critica a la
interpretacion que la Camara realiza de dichos prece-
dentes. En pasajes del fallo puede leerse que la CSJN
no solo indic6 que el art. 31 inc. a) “no era esa la nor-
ma que regia especificamente el caso” sino que la Ca-
mara ha “ proporcionando fundamentos que exhiben
una notoria distorsion de la doctrina constitucio-
nal establecida por esta Corte en la materia.”, en otro
momento incluso reitera que el argumento del a quo
de que la “exclusion de los sindicatos simplemente
inscriptos del proceso negociador del convenio co-
lectivo” encontraba su origen en inciso antes citado
(a), resulta un razonamiento “manifiestamente fa-
laz”, al tiempo que nuevamente reitera la conclu-
sion de la Camara esta “claramente desprovista de
sustento pues no ha sido desarrollada en torno al
texto legal que rige el caso.”, para finalizar su severa
critica, ultima “resulta evidente” que “el a quo ha
dado a la doctrina constitucional establecida por esta
Corte sobre la materia un alcance que no tiene.”.
La CSJN en su fallo, con una clara finalidad aclarato-
ria, expresa que en su doctrina constitucional nunca
fue “puesta en tela de juicio la potestad conferida a
los sindicatos con personeria gremial para negociar
colectivamente”, y por otro lado ratifica la vision del
Dr. Topet, dado que reitera que en sus precedentes
anteriores se “hizo pie fundamentalmente en las
observaciones” de los drganos de la OIT. Utiliza las
mentadas observaciones de dichos 6rganos interna-
cionales para descartar el razonamiento de la Cama-
ra, dado que en estos siempre se hizo salvedad de
que podia otorgarse el derecho de negociar colecti-
vamente a cierta organizacion sindical en base a su
representatividad mayoritaria. La CSJN reitera que el
hecho de que “El art. 31, inc. ¢, de la ley 23.551, que
reconoce a los sindicatos mas representativos -esto
es, en nuestro sistema legal, los que cuentan con
personeria gremial- una prioridad en la negociacion
colectiva, no resulta constitucionalmente objetable.”

16 Juzgado Federal de Salta Nro.: I, 06/04/2016, “Ademus y Otros ¢/Municipalidad
de la Ciudad de Salta y otro s/Amparo sindical”, Expte Nro.: FSA 648/2015.

17 Cdmara Federal de Salta, Sala Il, 26/07/2016, “Ademus y Otros ¢/Municipalidad
de la Ciudad de Salta y otro s/Amparo sindical”, Expte Nro: FSA 648/2015.
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En consecuencia, el hecho de que el CCT 1413/14
“E” fuera concertado “solo” (asi lo dice el fallo) por
el sindicato con personeria gremial UTM, “no merece
reproche alguno”.

Surge evidente del fallo de la CSJN varias cuestiones:
1) el Maximo Tribunal no se adentra expresamen-
te a tratar el argumento relativo a que “prioridad”
y “exclusividad” resultan ser sinénimos, pero de su
resolucion se deduce una conclusion inequivoca; 2)
no adopta el criterio del a quo, ni tampoco del juz-
gado de primera instancia. En efecto, si bien la CS|N
reitera el concepto de “prioridad”, el mismo segtn su
vision supone y avala “soledad” en la concertacion,
y no concurrencia o “pluralidad”, como el juzgado
de primera instancia habia sostenido. En definitiva,
la conclusién del fallo de la CS]N es clara, “priori-
dad” no supone bajo ninglin concepto posibilidad de
concurrencia de dos entidades sindicales de diversa
tipologia - asociacién con personeria gremial y con
inscripcion -. Es por ello que se hizo este extenso re-
cuento de antecedentes y fundamentos para dar ca-
bal interpretacion a la doctrina del Maximo Tribunal,
no hay que indagar demasiado para corroborar que la
concertacion en soledad de un convenio colectivo no
es constitucionalmente descalificable. Por ello, mas
alla de quienes pretendan en lo sucesivo hacer hinca-
pié en que “prioridad” y “exclusividad” no son con-
ceptos idénticos, el fallo de la Corte, deja claro que,
en términos practicos, no existe distincion relevante.

IlI). LA INCIDENCIA
DEL FALLO ADEMUS

Y LA RELECTURA DE LAS
OBJECIONES AL MODELO
SINDICAL

El Dr. Mario Fera, actual vocal de la Sala IX de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en una
exposicion en el marco de una Diplomatura de De-
recho Sindical realizada por la Asociaciéon Argentina
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social - Cérdo-
ba'é, puso énfasis en cuanto por un lado la doctrina
de la Corte no debe ser interpretada como una revi-
sion del modelo sindical argentino, sino inicamente
de algunos institutos de derecho colectivo, y que se
circunscribe a algunos aspectos del plano individual
y colectivo de la libertad sindical, pero que al res-
pecto hay que tener un analisis afinado o cuidadoso
evitando una extension desmesurada de los estan-
dares que surgen de los fallos de la Corte.

En igual sentido, a mi entender, este fue el mensaje del
Maximo Tribunal y por ello, no en vano, sostuvo que se le
habia “dado a la doctrina constitucional establecida por
esta Corte sobre la materia un alcance que no tiene”".

18 Exposicion del Dr. Mario Fera en la reunion de fecha 29/04/2021.

19 Considerando 8°) en C.S.J.N., 03/09/20, “ADEMUS y otros ¢/ Municipalidad de
la Ciudad de Salta y otro s/ amparo sindical” Fallos: 343:867




Atendiendo a lo que interpreto fue un constructivo
llamado de atenci6n en cuanto a la necesidad de una
revision critica de la doctrina constitucional, en clave
de racionalizar los limites interpretativos de la mis-
ma, me permito realizar las siguientes observaciones.

La primera revision interpretativa que se impone es
sobre el precedente tenido especialmente en cuenta
en el caso “ADEMUS” tanto por la asociacion sin-
dical, al accionar, como por la Sala Il de la Camara
Federal de Apelaciones de Salta, al resolver. Me es-
toy refiriendo especificamente a “ATE II”. Como se
adelanto, por esta ultima jurisprudencia se declar6
la inconstitucionalidad del art. 31 inc. a).

El proceso se origina en virtud de una accién de in-
constitucionalidad interpuesta por la Asociacion de
Trabajadores del Estado (ATE) contra el Decreto Mu-
nicipal N° 5 del 14 de enero de 2003 que proyectaba
una modificaciéon o supresion de los adicionales o
suplementos particulares reconocidos a los agentes
municipales en su remuneracién. ATE, si bien cuen-
ta con personeria gremial, actuaba en el ambito en
cuestion como entidad simplemente inscripta. El
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Sal-
ta, rechaza la legitimidad de la entidad sindical para
representar los derechos colectivos de los trabaja-
dores del municipio saltefio, basado principalmente
en el argumento de que ésta gozaba de “inscripcion
gremial” y que conforme al art. 31 inc. a) dicha fa-
cultad resultaba exclusiva de las asociaciones con
personeria gremial, en este caso, dicha condicion la
ostentaba otro sindicato: la “Unién de Trabajado-
res Municipales de Salta”, en este sentido, la Corte
Suprema de Salta sostiene que la Municipalidad de
Salta recién con el dictado de otro decreto (el Nro.
312/04) reconoce a ATE con personeria gremial en
dicho municipio adoptando el criterio sentado por
la Res. 255/03 del MTEySS, por ende, concluye que
a la fecha de la interposicién de la demanda care-
cia de personeria dado se encontraba excluida de la
misma por la concesion de la personeria a UTM%. El
Procurador General de la Nacién en su dictamen?',
entiende que la sentencia resulta arbitraria lo cual
suscita cuestion federal, en tanto el a quo no se
expidio sobre la legitimacion en base al art. 43 de
la Constitucién Nacional que habia sido invocado
por la actora ATE en su demanda, norma que resulta
ser jerarquicamente superior y de caracter posterior
al art. 31 de la Ley 23.551, asi como también que
el municipio reconocié posteriormente en el expe-
diente la legitimacion lo cual seglin su parecer torna
abstracta la cuestion, y por dltimo invoco que ATE
realmente contaba con personeria gremial en todo el
pais y no se encontraba expresamente excluida de
la misma en el municipio saltefio. La Corte Suprema
de Justicia, no obstante, en su fallo, si bien admite
que hay cuestion federal, no toma los argumentos
del fiscal. El Maximo Tribunal deja sentado una im-
portante premisa: el alcance e interpretacion del art.
31 inc. a) de la Ley 23.551 es una facultad exclusiva
de los tribunales de origen. Aunque no lo dice, se
entiende que se basa en ser una norma de derecho
comun. Por el contrario, entiende que se produce
caso federal por la incompatibilidad de dicha norma

20 CJ.S., 31/05/05, “Asociacion de Trabajadores del Estado (ATE) - Accion de
inconstitucionalidad”, Expte. N° CJS 24.769/03.

21 Dictamen PGN, 06/02/09, “Asociacién de Trabajadores del Estado (ATE) s/
Accién de inconstitucionalidad”.
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con el art. 14 bis C.N. y el Convenio 87 de la OIT,
siendo que interpreta a la sentencia del tribunal de
salta como una “resolucién contraria implicita” (Art.
14 inc. 3 C.N.). De esta forma, la Corte en su fallo
decide avanzar sobre la declaracién de inconstitu-
cionalidad del art 31 inc. a). El méaximo tribunal ter-
mina por resolver que la facultad de representar los
intereses colectivos de un grupo de trabajadores “a
los efectos de promover el presente reclamo judicial”,
se encuentra reconocida en las normas de jerarquia
constitucional invocadas. En este sentido, en los
considerandos 3° y 4° invoca especialmente al art.
14 bis C.N., la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (art. 16), por el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC) (art. 8.3) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 22.3), en tanto consagran el
derecho a la libertad sindical concebido como “liber-
tad para todos los sindicatos, con el propésito de que
puedan realizar sus actividades sin obstdculos o limi-
taciones del Estado que reduzean, injustificadamente,
las funciones que les son propias: la promocién, ejer-
cicio, defensa, fomento y proteccion de los intereses le-
gitimos de orden gremial”, como asimismo, por otro
lado, el Convenio 87 de la OIT (arts. 3.1 y 2; 8.2:
10). En conclusién, segdn su doctrina esta facultad
deriva de dicha normativa, y por tanto la goza toda
organizacion sindical - ya sea simplemente inscripta
o0 con personeria gremial -, siendo imposible que por
via reglamentaria legislativa se otorgue su exclusivi-
dad a un determinado tipo de asociacion.

Cabe preguntarse ¢Era estrictamente necesario de-
clarar la inconstitucionalidad de dicha norma, para
habilitar la legitimacion? La duda persiste. En esen-
cia, nuestro ordenamiento juridico nacional tiene
una clara disposicion al respecto en su art. 43 de la
C.N. (invocada por el fiscal) donde se legitima tanto
al particular afectado, el defensor del pueblo u otras
organizaciones inscriptas para interponer acciones
colectivas. El Dr. Verbic, en un interesante articu-
10?2, hace hincapié en dicho art. 43, aunque explica
el autor que la doctrina especializada en acciones
colectivas, debatio sobre la constitucionalidad del

22 VERBIC, Francisco, “La CSJN Pone fin al Monopolio Gremial para Tutelar
Derechos de Incidencia Colectiva de los Trabajadores en Sede Judicial (*FED)”
en https //classacttomargentma com/20l3/06/2 7/la cs;n pone fm al monopollo

sede jud(ctal fed/ (fecha de consulta: 23/07/2023) alli expreso: “las asociaciones
sindicales simplemente inscriptas se encuentran habilitadas para accionar
colectivamente en sede judicial (siempre que resulten representantes adecuadas en
el caso concreto que pretendan defender, conforme exige «Halabi»)”

art. 31 inc. a) de la Ley 23.551%, en cuanto si el
mismo implicaba una valla legislativa reglamentaria
que impidiera a las asociaciones simplemente ins-
criptas avanzar en acciones como estas. Capaz haya
sido la intencién de la Corte despejar toda duda al
respecto, y como tal, descalificar el articulo mencio-
nado en cuanto podria llegar a interpretarse como
un impedimento juridico en tal sentido.

Lo que si, luego del fallo “ADEMUS”, no cabe duda
alguna es que la pretension interpretativa expan-
siva en cuanto a la frase “representar los intereses
colectivos” se refiere, debe descartarse. En efecto,
existen mdaltiples formas y manifestaciones en
cémo se concretiza en la practica, la mencionada
“representacion de los intereses colectivos “. Una
de ellas sin dudas es mediante la facultad de ac-
cionar judicialmente en procura de los intereses
individuales homogéneos, pero existen otras?. En
especial negociar colectivamente, también resulta
ser una forma, y capaz la mas cabal, de representar
los intereses colectivos.

Esto me lleva a mi primera conclusién, la Corte
tnicamente descalificd, mediante ATE Il, una for-
ma especial y determinada de representar los in-
tereses colectivos - que se encontraban en cabeza
exclusiva de la asociacion sindical con personeria
gremial-, pero en modo alguno ello se proyecta en
forma automatica hacia las demas, las cuales por
lo pronto seguiran en cabeza de la asociacién sin-
dical con personeria gremial.

23 VERBIC, francisco, “La CSIN Pone fin al Monopolio Gremial para Tutelar
Derechos de Incidencia Colectiva de los Trabajadores en Sede Judicial (*FED)”

en  https://classactionsargentina.com/2013/06/27/la- cs;n pone; fm -al- monopolzo
gremial-para-tutelar-derechos-de-incidencia-colectiva-de-los-tr

Jjudicial-fed/ (fecha de consulta: 23/07/2023) alli expreso: “abordando el tema
especificamente con relacion a la tutela colectiva de derechos en sede judicial,
otros autores habian senalado que dicha exclusividad legal ba un sistema
de representacién diferente del que se habia construido a través de la jurisprudencia
en torno al amparo colectivo, y que “el otorgamiento de una especie de ‘monopolio
legal’ de la defensa de los derechos colectivos de los trabajadores a una asociacion
sindical podria eventualmente considerarse como una restriccion inconstitucional
del acceso a la justicia” (conf. Maurino, Gustavo — Nino, Ezequiel — Sigal,
Martin “Las Acciones Colectivas. Andlisis Conceptual, Constitucional, Procesal,
Jurisprudencial y Comparado”, Ed. LexisNexis, Buenos Alires, 2005, p. 50).”

24 Podrian senalar: intervenir en procesos de conciliacién y arbitraje; celebrar
convenios de corresponsabilidad gremial (art. I de la Ley 26.377); formar parte del
Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil
(art. 136 Ley 24.013); creacion de la Obra Social sindical(art. 12 inc a,Ley 23.660);
Integrar drgano directivo de las Obra Sociales Estatales Nacionales (art. 12 incc, Ley
23.660); participacion en todos los programas de higiene y seguridad nacionales
(art. 5 inc.m, Ley N° 19.587); Participar del Consejo Asesor del Instituto Nacional
de la Administracion Publica (art. 2 Ley 20.173); Requerir la entrega del Balance
Social empresarial (art. 25 de la Ley 25.877); entre otras.



En definitiva, en la relectura que se pregona, el prece-
dente del Maximo Tribunal se refiere ni mas ni menos
que a la facultad otorgada para iniciar una accién ju-
dicial de naturaleza colectiva tendiente a representar
los derechos colectivos relativos a intereses indivi-
duales homogéneos. Es decir, una cuestion relativa
a la legitimacion en las acciones judiciales de clase.

La segunda relectura propuesta es respecto al fallo
“ATE I”, particularmente en cuanto a su trascenden-
cia practica. En un interesante articulo de doctrina
el Dr. Alvarez se cuestiona sobre como iba a influir
dicho precedente respecto al instituto caracteristico
del modelo sindical denominado “encuadramiento
sindical”®. Nuevamente a fin de contextualizar, el
fallo ATE I, fue el primer capitulo de la saga de pre-
cedentes de la Corte donde se declaré la inconstitu-
cionalidad del art. 41 inc. a) en cuanto impone como
requisito el estar afiliado a una entidad con persone-
ria gremial para poder ser candidato a delegado en un
establecimiento. El autor mencionado, sostiene que
lo particularmente relevante en el precedente ATE I,
era que “el conflicto subyacente estaba referido a la
confluencia entre un sindicato con personeria gremial
(o sea, mas representativo, en teoria) y uno simple-
mente inscripto, cuyos cuadros pretendian ser elegi-
dos delegados. En verdad, tanto la Unién del Personal
Civil de las Fuerzas Armadas como la Asociacion de
Trabajadores del Estado, que son los entes que parti-
ciparon de la disputa, poseen personeria gremial, en
los términos de los articulos 25, 31 y concordantes
de la Ley 23.551, y la particularidad soslayada reside
en que esta Ultima habia sido desplazada en una con-
tienda de encuadramiento. La pregunta que subyace
es si ha de subsistir -y no ha perdido actualidad- el
encuadramiento sindical por empresa o estableci-
miento, entendido con los alcances resefiados, o sea,
como un conflicto intersindical de representacion en
busca del interlocutor, que debe ser resuelto vincu-
lando la resolucién que acuerda la personeria con la
caracterizacion de la actividad que se lleva a cabo en
la empresa.”?® Por ende se cuestiona con total clari-
dad “qué sentido tiene el encuadramiento de referen-
cia, si los afiliados de una entidad sindical que se ha
visto desplazada en el proceso del articulo 59 y con-
cordantes de la Ley 23.551 pueden aspirar a ser ele-
gidos delegados en un ambito en el cual no estarian
llamados a representar al personal. Adviértase que
los trabajadores del Estado Mayor General del Ejército
y del Estado General de las Fuerzas Armadas, al que
se refiere el fallo de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, no estaban encuadrados en la personeria
gremial de ATE, a la que, sin embargo, se le reconocen
derechos a participar en un proceso electoral destina-
do a designar delegados.”?’

Sin lugar a dudas, el dictado del fallo “ATE I” suscito
varias preguntas irresueltas: ¢Quién convoca a las
elecciones de delegados? iLa entidad simplemente
inscripta o la que goza de personeria gremial? ¢Qué
ocurre con el nimero legalmente permitido de de-
legados? iCémo se distribuye entre las dos entida-
des? (Pueden votar los afiliados de un sindicato en
la eleccion del trabajador afiliado a la otra entidad?

25 ALVAREZ, Eduardo, “El encuadramiento sindical”, DT 2010, Nro:8, (agosto),
1987 Cita Online: AR/DOC/5164/2010

26 ALVAREZ, Eduardo, “El encuadramiento sindical”, DT 2010, Nro:8, (agosto),
1987 Cita Online: AR/DOC/5164/2010

27 Ob. cit.

Aunque parezcan totalmente inconexos, entien-
do existe un punto donde se encuentran ambos
precedentes “ATE 1”7, y “ADEMUS”, basado en la
influencia que este Gltimo proyecta sobre los va-
cios que el primero deja sin resolver. En este senti-
do, el fallo “ADEMUS” empieza a marcar un nuevo
rumbo interpretativo sobre todo en lo que a las
facultades de la entidad sindical con personeria
gremial se refiere y a la mantencién de la vigencia
del modelo sindical estructurado sobre su piedra
angular del principio de mayor representatividad.

En otras palabras, podria el lector de “ATE I” enten-
der que la respuesta a las preguntas antes realizadas
deberia ser contestadas con una inclinacién hacia
aquella solucién que prefiera la tutela de los intere-
ses del sindicato “simplemente inscripto” en cuanto
evitar cualquier impedimento a su “libertad sindical”
en los términos que el mismo fallo la define y fuera
transcrita anteriormente. Sin embargo, “ADEMUS”
reivindica a la personeria gremial y las facultades
del sindicato que la ostentan, revalida el principio
mayoritario, apuntala la columna vertebral del mo-
delo sindical. Esto a mi entender produce vientos de
cambio en cualquier interpretacién que desmerezca
las facultades del sindicato mayoritario y proyecta
sus consecuencias en la hermenéutica utilizada para
llenar los vacios legales. Sin embargo, la resolucién
de dichos interrogantes no resulta tarea sencilla.

Como muestra mas concreta de esto ultimo, re-
cientemente un precedente de la Camara Nacional
del Trabajo avanzo sobre una cuestidn trascenden-
tal ¢Quién convoca a las elecciones de delegados?,
alli sostuvo: “el acto eleccionario en el que deban
presentarse listas de delegados, de todas las aso-
ciaciones gremiales, debe ser realizado por la enti-
dad con personeria gremial”, ratificando el fallo de
primer instancia que “no le reconocié el derecho a
convocar eleccion de delegados (art. 41 inc. a) ley
23.551)” Con total claridad sostuvo: “Respecto a
la invalidez constitucional del art. 41 inc. a) de la
ley 23.551, trae aparejado el reconocimiento del
derecho de los afiliados de la asociacion simple-
mente inscripta a participar, en pie de igualdad,en
una eleccién de representantes sindicales o de
delegados, convocada con caracter general, y no
puede ser interpretado como facultdndola a desig-
nar sus propios delegados. Ello es asi pues de otro
modo se consagraria, indirectamente, la violacion
del ndmero de representantes establecido por el
art. 45delaley 23.551. Ni siquiera la circunstancia
de que la eleccion sea organizada por otra entidad
gremial, permitiria arribar a una solucién diferen-
te.” (el destacado me pertenece). (Sala VIII, Expte.
No 2021/2017 Sent. Def. del 15/11/2022 “Asocia-
cion del Personal de la Seguridad Social c/Adminis-
tracién Nacional de la Seguridad Social ANSES s/
sumarisimo”). El Dr. Pessino, autor de la disidencia
que termina prevaleciendo, sostenia: “no pueden
soslayarse los conflictos que podrian suscitarse en
el seno de la empresa, a raiz de la convivencia de
delegados, la mayoria de las veces provenientes
de diferentes extracciones politicas y/o sindicales
y, obviamente con distintos intereses”?%. Sin em-
bargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,

28 C.N.A.T, Sala VI, 15/11/2022, “Asociacién del Personal de la Seguridad Social
c¢/Administracion Nacional de la Seguridad Social - ANSES s/Juicio Sumario” Expte.
2021/2017.
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termino por descartar dicha solucién, en otro pre-
cedente, remitiéndose al dictamen del Procurador
General. Nuestro maximo tribunal en definitiva
aclara, ahora en “SUTEPA”? que las asociaciones
sindicales simplemente inscriptas gozan del de-
recho de convocar y llevar a cabo elecciones de
delegados sindicales. Puede observarse que en
este supuesto el limite interpretativo a “ATE I” ha
quedado invalidado, multiplicandose exponencial-
mente la complejidad en el ambito empresarial.
Maxime cuando, como suele ocurrir en el sector
publico, conviven miltiples sindicatos con y sin
personeria gremial.

Respecto al encuadramiento sindical puede mencio-
narse otro tanto. El instituto en cuestién mantiene
su plena salud, vigencia y los hechos asi lo reafir-
man. En el sector privado, por lo pronto, la exclusi-
vidad en la representacion del colectivo laboral del
establecimiento o empresa es la regla que pregonan
los sindicatos. Por ultimo, seria importante entablar
una discusion sobre el estatus juridico del sindica-
to perdidoso del encuadramiento sindical, antes de
aceptar livianamente su condicion de “simplemente
inscripto” en el ambito en disputa.

Esta linea hermenéutica que nos deja “ADEMUS”
sobre nuestro modelo sindical, se proyecta tam-
bién sobre el precedente “Nueva Organizacion”, y
particularmente en lo que las licencias gremiales se
refieren. Mediante dicho fallo se descalific cons-
titucionalmente los art. 44 y 48 de la ley 23.551
en tanto eran interpretados como otorgando “pre-
rrogativas en materia de franquicias y licencias
gremiales dnicamente en favor de los delegados
pertenecientes a los sindicatos que cuentan con
personeria gremial”. En definitiva, la CSJN en-
tiende que dichas prerrogativas deben gozarla los
delegados o dirigentes sindicales del simplemente
inscripto. Sin embargo, bien distinto, es el aspec-
to, no tratado, respecto a la entidad facultada para
negociar colectivamente el limite horario de dichas
franquicias, y aqui “ADEMUS” permite llenar di-
cho silencio con total claridad. En efecto, el art. 44
expresa “Sin perjuicio de lo acordado en conven-
ciones colectivas de trabajo” y mas concretamente
que el crédito horario se otorgard “de conformi-
dad con lo que se disponga en la convencién co-
lectiva aplicable”. Ello evidencia la trascendencia
de “ADEMUS”, ya que por mas que resulte elec-
to como cuerpo de delegados los pertenecientes
o afiliados a una entidad sindical con inscripcion
gremial, resulta claro que el crédito horario que
gozaran sera el que surja de la convencién co-
lectiva que suscriba la asociacion profesional con
personeria gremial. Bien es cierto, que tratandose
de un convenio a nivel de empresa estos deberian
participar de conformidad con el art. 17 de la Ley
N° 14.250 (t.0. 2004).

Ademas de estas relecturas, se impone a mi juicio, tam-
bién debatir la contundencia de la declaracion efectua-
da en el precedente citado “Nueva organizacion”. Alli
la Corte incurre, a mi forma de ver, en una afirmacién
cuyos términos no ayudan en la correcta interpretacion
de su doctrina constitucional. En efecto sentencia en

29 CSIN, 17/09/2024, “Sindicato Unido de Trabajadores y Empleados del PAMI
SUTEPA c/Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
Juicio Sumarisimo”, Fallo 347:1259




forma absoluta: “al margen de una prioridad en materia
de representacion en las negociaciones colectivas, en
la consulta ante las autoridades y en la designacion de
delegados ante organismos internacionales, ninguna
otra facultad concedida a los sindicatos con persone-
ria gremial puede serles negada a aquellos que no la
tienen”*. Esto lleva al lector, casi automaticamente,
a entender que Unicamente se encuentra permitido el
ejercicio de estos tres derechos, sin mayores explicacio-
nes al respecto, como si fuera un dogma religioso mas
que una interpretacion constitucional.

Por Gltimo, resta hacer alguna observacion sobre el re-
ciente fallo “SUTEPA”, que exige al operador juridico un
nuevo y mayor esfuerzo en tratar de compatibilizar la
doctrina de la Corte con la practica diaria. éQué ocurria
ahora con el cupo legal del art. 45 de la Ley 23.5517*',
{Quiénes podrian votar en cada eleccién convocada?,
¢{Cémo se compatibiliza su ejercicio con lo dispuesto
en la Res? 255/03 del MTEySS?*2. Una posible respues-
ta a las dudas planteadas podra y deberia, segtin mi en-
tender, extraerse del principio de representatividad,es
decir, dilucidar (A quiénes representan los delegados
sindicales de cada uno de los diversos sindicatos con-
vocantes, con y sin personeriagremial? La respuesta
derivada del principio resefiado, seria que cada orga-
no sindical en cuestién, tendria la misma capacidad
de representacion que el sindicato convocante al que
pertenece®. Asi, el cuerpo de delegados del sindicato
con personeria gremial, gozaria de una aptitud dere-
presentacion mayor, porque justamente la asociacion
a la que pertenece sus delegados es aquel que tiene la
capacidad exclusiva de negociar colectivamente, es de-
cir, el reconocimiento estatal de ejercer la representa-
cion de los intereses colectivos de la categoria laboral
que comprende a los trabajadores de la empresa, y en
consecuencia, la facultad normativa delegada de fijar
las condiciones laborales que se van a incorporar en los
contratos laborales de los dependientes. De esta for-
ma, el cuerpo de delegados del sindicato simplemente
inscripto acotaria su representacion exclusivamente a
sus afiliados, siguiendo analégicamente la capacidad
de la entidad a la que pertenecen (cf. Inc. a, art 23

30 Considerando 5°) en C.S.|.N, 24/11/15, “Nueva Organizacién de Trabajadores
Estatales ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
s/ amparo”

31 Interesante es la posicién de Jorge Sappia al respecto quien se inclina ante el vacio
legal, por seguir sosteniendo el limite legal del art. 45 de la Ley 23.551, y resolverlo
mediante el criterio de preferencia temporal, es decir “el sindicato que primero convoque
lleve el derecho a ocupar las plazas de delegado y el que arribe en segundo término
se quede con las que no cubrid, si es que hay lugar”. Ello por sobre el criterio de
proporcionalidad de la Ley 24.185 y res. 255/03. (SAPPIA Jorge |. “Sindicatos, convenios
colectivos de trabajo y huelga”, Ied Santa Fe, Rubinzal Culzoni 2022, pag. 170).

32 Entre otros cuestionamientos: éSeria exigible también al sindicato simplemente
inscripto, por analogia y razonabilidad, que cumpla con la base de afiliados
minima en la empresa que pretenda convocar, del 10% de afiliados sobre el total de
los trabajadores cf. art. 3 Res. 255/03?

33 Néstor Corte, sostiene que la representacion sindical en la empresa en el sistema
argentino se caracteriza por un de “canal tinico” o “representacién miltiple o compleja”
donde el delegado representa “a) al personal, ante el empleador, b) al personal, ante
el sindicato; b) al sindicato ante el personal; d) al sindicato ante el empleador"
(CORTE Néstor, Modelo Sindical Argentino, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1988, pdg.
48). Guillermo Lépezsostenia que conforman una smlesu entre la figura del érgano
sindical y la del rep de los trabajadores”. Sin emb cabe aclarar que
todas estas apreciaciones, se hicieron en base a un sistema legal (art. 40 Ley 23551) que
monopolizaba la asociacion sindical con personeria gremial la convocatoria y afiliacion
de quien quiera ser representante, siendo defendida por Corte dicha situacién por ser ello
una caracteristica del modelo sindical argentmo al tlempo que rechazaba la regulacion
de la ley 22105 que abria dichas posibili al si l m.scnpto porque
“distorsionaba la tradicién y la esencia del sistema” (CORTE Nestor ob cit. pag. 48)

34 Esta posicion fue sostenida por RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “La libertad
sindicaly el modelo sindical en lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciade la
Nacién” DT 2010, febrero, pdg. 225.. También por STREGA, Enrique, Asociaciones
Sindicales Ley 23.551, 2ed., La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos Alires, 2013, pdg.
295, CIAMPA Gustavo “La representacién sindical en la empresa y el fallo “ATE””,
en GARCIA VIOR, Andrea, Representacién sindical en la empresa, Coleccién Temas
de Derecho Laboral,Errepar, Buenos Aires, 2010, pag. 97
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Ley 23551). Ello supone cierta ruptura del concepto
generalmente aceptado de que el cuerpo de delegados
representa a “todos los trabajadores de la empresa”, lo
cual tenia y tiene logica, en un sistema de concentra-
cién de representacion en manos de una entidad sindi-
cal con personeria gremial (en donde su capacidad de
representacion se extiende masalla de sus afiliados)*,
pero no mantiene la mismarazonabilidad en cuanto se
le abre la posibilidad a entidades sindicales de menor
o incipiente representatividad de convocar a eleccio-
nes>¢. Como puede observarse, en la solucion que pro-
pongo tiene ascendencia especial el fallo “ADEMUS”
y de ahi su influencia. En efecto, necesario destacar
que en SUTEPA, la Corte no desconoce la doctrina de
“ADEMUS” sino mas bien que la consolida, al tiem-
po que vuelve predefinir aquellos actos sindicales que
quedan excluidos de la posibilidad legal de asignacion
exclusiva a una tipologia de sindicatos.

En definitiva lo que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion no logra cabalmente explicar, ni tampoco

35 Neéstor Corte con total claridadsostenia como un rasgo caracteristico del modelo
sindical argentino “la representacion unificada en los lugares de trabajo”, sosteniendo
que “la nueva regulacion tiende ... a procurar el adecuado equilibrio entre los principios
de unidad y concentracion sindical y los requerimientos de la representacion democratica
entre mandatarios y mandantes”(CORTE Néstor, Modelo Sindical Argentino, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 1988, pdg.) Criticaba la posibilidad de que los representantes sean
dfiliados a sindicatos simplemente inscriptos, porque distorsionaban “asi uno de los
rasgos del “modelo sindical” argentino” (Obcitpag. 408) sostenia que ello producia
una “desnaturalizacién de esta manera, al menos tedricamente, la esencia del régimen
argentino de representacién en la empresa” (Ob cit.pag. 396/397).Nopodrd perderse de
vista que conforme el diserio legislativo, caracteristico del modelo sindical argentino,
el instituto del “delegado sindical” con su particular doble funcién representativa,
fue concebido como ““El drgano del sindicato con personeria gremial que inviste la
representacion primaria de los trabajadores de su sector, establecimiento, o empresa
por ante el empleador y la autoridad administrativa del trabajo, en todo lo atinente
a la defensa de sus intereses profesionales”. (cf. ZAMBRANO, Eduardo “Delegados
de personal: Actualidad y perspectivas” DT 1987-B) Justamente dicha finalidad de
representacion en la defensa de “intereses profesionales”, es decir, en su calidad de
trabajadores integrantes de una categoria profesional, los hace lores de una
extension de representacion mas alld de la afiliacién que tengan, y esto ultimo tinicamente
puede pregonarse respecto de los delegados sindicales de la asociacién con personeria
gremial, Unica legitimada para canalizar la satisfaccion de dichos intereses colectivos.

36 A mayor ahondamiento, puede observarse que en “SUTEPA”, la Corte
descalifica el fallo del a quo, en el entendimiento que justamente lo que busca es
evitar que se prive a la asociacién simplemente inscripta “de contar con los medios

iales para defender los i profesionales de sus miembros”, es decir, de sus
“afiliados”. El “medio esencial” son los delegados.

surge de los drganos consultivos de la OIT en cuyos
comentarios se funda, es ¢Por qué exclusivamente
tres derechos estan avalados para ser otorgados en
forma excluyente a los asociaciones con personeria
gremial? o quizas mas claramente ¢Cual es el crite-
rio de distincién utilizado, la pauta conceptual que
guia la correcta division en las facultades de permi-
sible asignacion exclusiva y las que no lo son?.

IV). LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

DE ESPANA RESPECTO
AL CONTENIDO DE LA
LIBERTAD SINDICAL

El Tribunal Constitucional de Espafia ha trazado
una linea divisoria bajo su ya histérica diferencia-
cion entre el contenido esencial y adicional de la
libertad sindical. En efecto, la problematica sobre
la asignacién de derechos prioritarios o exclusivos
a una entidad sindical basada en su representati-
vidad no es patrimonio exclusivo de la Argentina.

Dicho Tribunal considera que “por muy deta-
llado y concreto que parezca el enunciado del
art. 28.1” de la Constituciéon de Espafa, “ a pro-
pésito del contenido de la libertad sindical, no
puede considerarsele exhaustivo o limitativo,
sino meramente ejemplificativo, con la conse-
cuencia de que la enumeracién expresa de los
derechos concretos que integran el genérico de



libertad sindical no agota, en absoluto, el con-
tenido global o total de dicha libertad”” y en
base a ello “ha discernido entre un contenido
esencial y un contenido adicional del derecho de
libertad sindical. El ndcleo basico de facultades
constituiria el “contenido esencial” del derecho
de libertad sindical, identificadas como los dere-
chos de actividad y de accién de los sindicatos
que se caracterizan “por contribuir de forma pri-
mordial a que el Sindicato pueda desarrollar las
funciones a las que es llamado por el articulo 7
de la Constitucién, constituyen el nicleo mini-
mo e indisponible de la libertad sindical, sin el
cual este derecho no seria recognoscible”. Este
contenido esencial estara integrado por cuantos
derechos y facultades identifican o hacen reco-
nocible el ejercicio del mismo, esto es, por el
“contenido que es ineludiblemente necesario
para que el derecho permita a su titular la sa-
tisfaccion de aquellos intereses para cuya con-
secucion el derecho se otorga”, se explicita que
junto a estos derechos, “los sindicatos pueden
ostentar también derechos o facultades adicio-
nales atribuidos por normas legales o convenios
colectivos que se afiadan a aquel ndcleo esen-
cial (“contenido adicional”) (...) El contenido de
caracter “adicional” se define como el “formado
por facultades o derechos adicionales atribuidos
por normas o Convenios que pasan a engrosar
o anadirse a aquel nicleo esencial” (minimo
e indisponible) pero que “no forman parte del
contenido esencial de la libertad sindical”, por
lo que “su configuracion legal o convencional no
estd sujeta a mas limite que el de no vulnerar
este contenido” (...) Estos derechos adiciona-
les, en la medida que sobrepasan el contenido
esencial que ha de ser garantizado a todos los
sindicatos, son de creacién infra constitucional
y deben ser ejercitados en el marco de su regu-
lacion, pudiendo ser alterados o suprimidos por
la norma legal o convencional que los establece,
no estando su configuraciéon sometida a mas li-
mite que el de no vulnerar el contenido esencial
del derecho de libertad sindical”.*

Entre otros el Tribunal Constitucional ha determi-
nado que “La mayor representatividad constituye
un criterio valido para constatar la significacion
de las organizaciones que aspiren a desarrollar
actividades que produzcan efectos mas alla de
sus afiliados, como la negociacion colectiva de
eficacia general”“%; “en lo relativo al derecho de
participacién institucional el TC ha considerado
que se encuadra entre los «derechos adicionales»
de la libertad sindical”*', asimismo, “«la promo-
cién de elecciones sindicales constituye parte de
este contenido adicional» de la libertad sindical*2.

37 MONTERO PEREZ, Jose Luis y FERNANDEZ AVILES, Jose Antonio, “Guia sobre
el derecho de libertad sindical. Guias de negoc(acnon Nro: 14”, Ed. Consejo Andaluz
de Relactones Laborales pag 54, disponible en “https:/www juntadeandalucia.

formacic o/portalcarl/c/document_library/get_
ﬂle7uu(d 72a7c087-ef6b-42fe-9046-19578b8b87 | a&groupld=10128) (fecha de
consulta 26/07/2023)

38 Ob. cit. pdg. 55.
39 Ob. Cit. pag. 57.

40 Ob. cit. pdg. 46. citando a SsTC 73/1984, de 27 de junio, f,j. 2° 98/1985, de
29 de julio, . 10°)

41 Ob. cit. pdg. 43.

42 Ob. cit. pdg. 86.

También sostuvo “el derecho al crédito de horas
retribuidas a favor de los delegados sindicales
como parte del contenido adicional del derecho
de libertad sindical, siendo de libre reconocimien-
to y configuracién por el legislador y, en su caso,
por la negociacién colectiva”4.

En esencia, la doctrina del Tribunal Espariol per-
mite al intérprete extraer una pauta de analisis
certero sobre lo que se puede y no se puede en
materia de distincion entre asociaciones sindicales
de diversa tipologia y grados de representatividad.

Siendo cierto que nuestro Maximo Tribunal mo-
tiva sus pronunciamientos especialmente en los
comentarios de los 6rganos de la OIT, no resul-
ta antojadizo buscar la respuesta al criterio de
clasificacién en dicho ambito. Estd claro que la
solucién no surge clara a primera vista. Los or-
ganismos encargados de realizar los comentarios
descalificando normas de nuestra ley 23.551,
nunca han logrado dar una explicacién cabal del
parametro utilizado para asignar convencionali-
dad a las tres facultades que reiteradamente de-
jan a salvo. Tampoco parece claro buscar la res-
puesta en sus manifestaciones tales como que:
“la concesion de tales privilegios no debe estar
subordinada a condiciones de tal naturaleza que
influyese indebidamente en la eleccion por los
trabajadores de la organizacion a la que desean
afiliarse”#* o bien, “la distincién no deberia “pri-
var a las organizaciones sindicales, que no hayan
sido reconocidas como las mas representativas,
de los medios esenciales para defender los inte-
reses profesionales de sus miembros, ni del de-
recho de organizar su gestidn y su actividad y de
formular su programa de accidn, previsto por el
Convenio ndm. 87”4,

{Acaso el “derecho de negociar colectivamente” no
implica de por si un “medio esencial” para defen-
der intereses, o un instrumento para “organizar su
gestion, actividad” o el producto de “formular su
programa de accion”? Siendo el ejercicio del dere-
cho mas relevante que cuenta una entidad sindical
en cuanto fija las condiciones de trabajo que luego
se incorporaran o regiran los contratos individua-
les, ino resulta ser suficientemente importante
como para influir en la eleccion del trabajador de la
asociacion que pretende afiliarse?

La basqueda de la verdadera respuesta del para-
metro no se encuentra alli, sino antes bien debe
extraerse del mismo texto del Convenio 87 de la
OIT y la debida interpretacion de sus postulados.

43 Ob. cit. pdg. 91.

44 CSJ.N, 11/11/08, “Asociacion Trabajadores del Estado ¢/Ministerio de Trabajo
s/Ley de Asoc. Sindicales” Fallos: 331:2499 citando Observacion individual sobre
el Convenio nim. 87, Libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion,
1948, Argentina (ratificacion: 1960), 1989.

45 C.S.J.N, 11/11/08, “Asociacién Trabajadores del Estado c¢/Ministerio
de Trabajo s/Ley de Asoc. Sindicales” Fallos: 331:2499 citando Libertad
sindical: Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, OIT, 40. ed.
revisada, 1996, pdrr. 309.
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V). UNA POSIBLE
RESPUESTA

Los organismos de la OIT reiteradamente, en base
al texto del Convenio 87 han realizado observa-
ciones relativas a la incompatibilidad de ciertos
articulos de la ley 23.551 con sus postulados, sin
embargo, los términos amplios y ambiguos de al-
gunos de sus comentarios con frases como las an-
tes transcritas han dado lugar a una interpretacion
desmesurada de sus criticas.

En la bdsqueda del parametro o distincion que a
nuestro juicio debe inspirar cualquier diferenciacion
entre las facultades del sindicato mayoritario y mi-
noritario en la asignacion de facultades, encuentra
relevante trascendencia un articulo doctrinario del
SWEPSTON Lee, realizado en la Revista Internacio-
nal del Trabajo en 19984, donde realiza un analisis
del texto convencional.Explicaba el autor que: “Tan-
to el Comité de Libertad Sindical como la Comisién
de Expertos han hecho hincapié en que, a tenor del
principio de libre eleccion, debe permitirse el fun-
cionamiento de organizaciones minoritarias como
posible alternativa futura al sindicato que tiene re-
conocida la facultad de ejercer de forma exclusiva
determinados derechos de representacion. Ello no
supone que todas las organizaciones que coexistan
tengan igual representacion, pero si requiere que al-
gunos de esos derechos sigan en vigor.”#” Resulta
interesante que el autor a fin de justificar las distin-
ciones entre ambos se apoya en el concepto de “or-
ganizacion” establecido en el art. 10 del Convenio.

46 SWEPSTON, Lee, “Desarrollo de las normas sobre derechos humanos y libertad
sindical mediante el control de la OIT”, Revista Internamonal del Traba]o vol. II7
1998, nro. 2, disponible en https://fwww.ilo.org/pub
dffswep pdf (fecha de lta 26/07/23)

47 Ob. cit. pag. 203.

Sostenia con claridad que: “La definicién de «orga-
nizacién» que figura en el articulo 10 del Convenio
es importante: «toda organizacion de trabajadores
o de empleadores que tenga por objeto fomentar y
defender los intereses de los trabajadores o de los
empleadores». Si una ley permite que exista una
organizacion sindical minoritaria, pero le niega
funciones sindicales hasta el punto de que ya
no corresponda a esa definicién, la consecuen-
cia implicita es que se prohibe la existencia de otro
sindicato distinto del mayoritario, el «reconocido »,
lo cual seria contrario al articulo 2 del Convenio”

Esta doctrina nos da una claridad meridiana en lo
que debe entenderse como la verdadera pauta de
distincion a utilizar porque ni mas ni menos que
proviene del texto convencional. En definitiva, en
el mismo concepto de “organizacion” establecido
en el Convenio 87 se encuentra el justificativo que
permite diferenciar entre distintas tipologias de
asociaciones sindicales.

Pero, ahora bien, lo que a continuacién se impone
es responder: (Cudles son las funciones sindicales
esenciales cuya negacion llegan al punto tal de que
aquella entidad no se corresponda con la defini-
cion internacional de “organizacion” sindical? En
otras palabras, aquellas facultades sin las cuales se
desnaturaliza al sindicato.

Nuevamente el autor trae una respuesta con-
tundente, “El articulo 10 del Convenio estipula
lo siguiente: «En el presente Convenio, el tér-
mino ‘organizacién’ significa toda organizacién
de trabajadores o de empleadores que tenga por
objeto fomentar y defender los intereses de los
trabajadores o de los empleadores». El fomento y
defensa de los intereses de sus afiliados es lo
que distingue y caracteriza a las organizaciones

48 Ob. cit .pag. 203.



de trabajadores y de empleadores, independien-
temente de como se llamen. En algunos casos
los érganos de control se han basado en esta de-
finicién para formular sus conclusiones. Como
ya hemos visto al tratar el tema de las organi-
zaciones mads representativas, una organizaciéon
minoritaria que con arreglo a la ley no disponga
de determinados derechos de representacion
reservados de manera preferente o exclusiva a
la organizacién mayoritaria debe, no obstante,
poder ejercer algunas funciones para seguir es-
tando amparada a tenor de dicha definicion.”#
(el destacado me pertenece).

Resulta claro que la defensa, promocion, represen-
tacion y fomento, como acciones sindicales tipicas,
siempre a fin de evitar la desnaturalizacién de la
calidad sindical del ente colectivo, estan referidas
a “sus miembros” - entendido como “afiliados” - y
no a toda la categoria profesional, aspecto este ul-
timo que resulta importante quede reservado a la
asociacion de mayoritaria representatividad.

La descalificacion del art. 31 inc. a) de la Ley 23.551,
por nuestro Maximo Tribunal, nada obsta a la apli-
cacion de lo precedentemente sefnalado, ya que
como se vio anteriormente, debe impedirse otorgar
margenes excesivos a dicha doctrina, y corresponde
entenderla relativa a la defensa en “sede judicial”, lo
que resulta légico, incluso, no solo desde la dptica
del art. 14 bis CN sino del art. 43 C.N.

49 SWEPSTON, Lee, “Desarrollo de las normas sobre derechos humanos y libertad
sindical mediante el control de la OIT”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 117,
1998, nro. 2, pag 214 . disponible en https://www.ilo.org/public/spanish/revue/
download/pdf/swepston.pdf (fecha de consulta 26/07/23)

VI). CONCLUSIONES

A modo de colofdn, sin pretender mas que impulsar
una nueva mirada sobre los ya tradicionales prece-
dentes de nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, se podria resumir algunas conclusiones:

I. Deberia evitarse extender desmesuradamente la
doctrina constitucional sentada en los proce-
dente “ATE I”, “Rossi”, “Nueva Organizaciéon” y
especialmente “ATE II”.

2. Con el dictado del fallo “ADEMUS”, se impone
una interpretacién que ajuste las objeciones a
ciertas normas de nuestra legislacion sindical en
lo estrictamente criticado, a fin de cumplir con
el deseo de nuestro Maximo Tribunal de evitar
darle a sus criticas “un alcance que no tiene”.

3. Resultaria deseable que, en precedentes venideros,
en tanto analice nuestro sistema normativo sindical,
la Corte dé a conocer cual resulta ser el criterio rec-
tor utilizado para discriminar entre facultades pasi-
bles de asignacidn prioritaria o exclusiva de acuerdo
al diverso grado de representatividad sindical.

4. Por el momento y hasta tanto se expida al res-
pecto, se impone una mirada mesurada y razo-
nada de la reglamentacién vigente de nuestro
modelo sindical argentino.
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| planteo del tema encierra un desafio por demas

complejo, a la vez que notoriamente atractivo.

Desafio porque supone generar la exigencia de
una accion que para los abogados no resulta facil,
y es despojarnos de una tendencia muy apegada a
nuestra profesion, que es mantener en el tiempo los
criterios en base a los cuales analizamos los hechos
y el derecho, en el ejercicio profesional.

Quiza sea consecuencia de que la positivizacion
legislativa del derecho se presente como una ac-
cién que opera sobre hechos de la realidad que han
ocurrido antes y que nos plantean la necesidad de
su regulacion hacia adelante, pero mirados con la
vision con que se analizo algo que ya acontecid.

EL DERECHO DEL TRABAJO
EN SUS ORIGENES

La primera cuestion que se pone en evidencia es que
el marco referencial del derecho del trabajo, se ha
encontrado histéricamente en la imagen de la ac-
tividad industrial. Menciono intencionadamente la
palabra imagen pues a eso aludo: Estoy pensando
en Charles Chaplin y su pelicula “Tiempos Moder-
nos”, en la que el gran actor del siglo 20 nos ofrece
una expresion, calificada como moderna, de como
era el trabajo dependiente, en la primera mitad de
aquella centuria. Estabamos en pleno fordismo.

Ese esquema funcional del trabajo comenz6 a des-
aparecer tan pronto como se paso a la segunda mi-
tad del siglo 20. El apogeo del estado de bienestar
y la exaltacién de las conquistas obreras habian
llegado a la cima y entonces sobrevino la reac-
cién. Se imaginaron y concretaron nuevas formas
de prestar servicios laborales, producto de varias
causales, que pretendo de algiin modo, describir.

Algunos autores sefialan que el clic se genero en
la crisis petrolera de comienzos de los 70, que im-
pulsoé a los gerentes de la actividad econdmica a
buscar nuevas modalidades de actuacion y conse-
cuentemente también nuevas formas de su regu-
lacion. El derecho del trabajo comenzé a mostrar
cémo, sus bases de funcionamiento institucional,
se conmovian por efecto de nuevas ideas o suge-
rencias. Pero lo cierto es que aparecieron los vo-
ceros que pedian flexibilizar las reglas legales que
protegian al trabajador para hacerlas menos costo-
sas para las empresas. Es preciso poner de relieve
que el intento de descartar costos fue planteado
sin tener en consideracién, o teniéndola, que ello
llevaba a la disminucién de los derechos o con-
quistas de los trabajadores. Esto es disminucion de
aquello que los dependientes tenian ganado en la
puja por la distribucién del ingreso con las compa-
fias, distribucién que se repartia y se reparte entre
ganancias, inversiones y salarios.

Se idearon teorias como la de la flexiseguridad, un
programa ideado en Dinamarca que suponia creaba
un mecanismo apto para ayudar al desempleado
a transcurrir un periodo de desocupacion en la

conviccion que rapidamente encontraria un nuevo
puesto de trabajo. Obviamente una quimera que
resulté en un seguro fracaso. Fue una vana e ilusa
creencia de que con ello se superaria la situacion
de pérdida del empleo.

Pero paralelamente y con mayor dureza, surgie-
ron las posiciones genéricamente denominadas de
flexibilizacion laboral, que propugnaron modificar
el ordenamiento juridico de la relacién de trabajo,
flexibilizando sus reglas.

En esto hubo una base ideoldgica, consistente en
desplazar el concepto protectorio del Derecho del
Trabajo, impulsando el acuerdo directo entre emplea-
dor y empleado, en lugar de la negociacion colectiva.

Es decir, desplazando derechos otorgados a los tra-
bajadores que implican costos. Hemos calificado
esas ideas como precarizadoras de la situacién del
empleado frente al empleador.

Luego aparecieron modalidades de trabajo antes
desconocidas, como la tercerizacién, donde las
compaiiias conceden la explotacion de todo o parte
de sus actividades habituales a terceras empresas
que asumen la contratacién de trabajadores, cuyo
esfuerzo aprovecha al tercerizador, a diferencia de lo
que ocurria antes cuando el patrén directo recibia el
producto del servicio. El caso de las tercerizaciones
exige de un tratamiento pormenorizado que difiero
para otro momento, pero lo sefialo como parte de
un proceso de reformas adin vigentes.

Este proceso de modificacion de las formas labo-
rales sufre un impulso por demas acelerador de
cambios cuando se inicia lo que se ha dado en
llamar la incorporacién tecnolégica. El tradicional
trabajador industrial de overol y manos engrasa-
das es reemplazado por otro trabajador vestido de
guardapolvo blanco y guantes, ubicado frente a
una maquina que acciona digitalmente.

Tras esa secuencia, la tecnologia implanté la roboti-
zacion, y la inteligencia artificial y con ello se inaugu-
ré un nuevo proceso con dos vias paralelas. Por una
parte, se dio la sustitucién de la mano de obra por
los elementos tecnoldgicos, con el efecto de despla-
zamiento de los viejos trabajadores manuales, que
pasaron a integrar el mundo de los desempleados.

Pero a la vez se dio otro fendmeno, que podriamos
denominar como el de la degradacién de los tra-
bajadores. Me refiero a aquellos que podian pres-
tar el servicio anteriormente requerido, en base a
una idoneidad conseguida en la experiencia, pero
que carecian de la calificaciéon y el conocimiento
necesarios para atender las tareas que las nuevas
formas tecnologizadas requieren. Estoy aludiendo
a una tipologia de trabajadores que, sin perder su
empleo, continuaron realizando la misma tarea,
pero cuya carencia de calificacién fue causal de
una infra categorizacién por efectos de la incorpo-
racion de una nueva tecnologia.

En épocas anteriores, nuestro derecho del trabajo ex-
ponia con claridad una expresion donde existian dos
personajes identificables, es decir el empleador y el
trabajador. Eso ha variado ostensiblemente. Enton-
ces de preciso volver atras la mirada para describir
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brevemente como evoluciond histéricamente la rela-
cion de trabajo hasta el momento en que irrumpe la
tecnologia y se produce un cambio esencial.

Con el comienzo de la revolucién industrial nacida
en el inicio del siglo 19, se evidenciaba una realidad
peyorativa respecto de las personas que rendian su
esfuerzo para otros, a cambio de un reducido esti-
pendio. La historia le dot6 a esa comprobacién de
un calificativo: Se tratdé de una explotacion inicua
de los trabajadores.

En esas condiciones operaron dos factores principa-
les como impulsores de la lucha por un cambio que
transformara esa dura realidad. Un factor esencial
fue el relacionamiento de hombres y mujeres tra-
bajando. La cercania entre esas personas, provoco
el intercambio de opiniones e ideas. Eso dio lugar
a la formacién de un consenso en torno a la deci-
sion de hacer algo para mejorar el estado objetivo
de esos trabajadores. Alli estaba el germen del sin-
dicalismo. Los dependientes se comunican, generan
un proceso de formaciéon de ideas de superacién y
finalmente se lanzan a reclamar definiciones de sus
empleadores. Asi como invoque el filme “tiempos
modernos” de Chaplin, recuerdo ahora “Los com-
paneros” dirigida por Mario Monicelli y actuada por
Marcelo Mastroianni, que da cuenta de una huelga
por el reconocimiento del sindicato en los primeros
dias del siglo veinte en un pueblo italiano.

En esa pelicula aparece el otro factor de la lucha
por la transformacién de la realidad laboral del fin
de siglo 19. Es la accion del personaje que encarna

Mastroianni, un activista del socialismo que adoc-
trina a los trabajadores huelguistas y los conduce
a la accién. Esto alude a la influencia de las ideas
de socialistas, comunistas y anarquistas, en el de-
sarrollo de las luchas obreras. Con otra modalidad,
pero apuntando también a la mejora de las condi-
ciones de labor, aparece a fines de los 80, la doctri-
na social de la Iglesia, empujada por la prédica de
la enciclica Rerum Novarum.

La historia del movimiento obrero da cuenta de un
episodio que es determinante de la nueva realidad
laboral del siglo pasado, que se verifica en torno a
la primera guerra mundial. Los grupos de trabajado-
res imbuidos de las ideas de la izquierda alientan a
sus compaiieros a no sumarse a las fuerzas militares
que se disponian a pelear. Proponen que los traba-
jadores no ingresen a las filas combatientes. Este
proceso, si bien no impidi6 el enrolamiento de los
trabajadores, tuvo un alto impacto en la compren-
sion de la politica social de la pos guerra, a punto
tal que el texto del armisticio, conocido como el
Pacto de Versalles, promovi6 la creacion de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo como factor de
reconocimiento de los derechos de los trabajadores.

Se abre entonces en 1919 un derrotero de ensan-
chamiento de las conquistas laborales, mediante el
abandono de la atribucion del caracter delictual a
la actividad sindical y la admisién de la negociacién
colectiva como forma de armonizacion de la rela-
cion entre empleadores y empleados. Este proceso
de desarrollo de los derechos laborales culmina con
el fin de la segunda guerra mundial, momento en



el que las potencias occidentales, acuciadas por la
presencia inquietante de la Unién Soviética y su
apropiacion de los paises de Europa Oriental, deci-
den dar apertura al modelo de sociedad fincada en el
Estado de Bienestar, lo que se traduce en el ambito
de la OIT con la adopcién de los convenios 87 sobre
libertad sindical y 89 sobre negociacion colectiva.

Se genera entonces un periodo de crecimiento y
reconocimiento de los derechos laborales y del rol
del sindicalismo, como herramienta apta para con-
solidar esos derechos.

Decia al comienzo que la crisis del petréleo, plan-
tada en los primeros afnos de la década de los se-
tenta, produce un quiebre en ese Estado de Bien-
estar. Las grandes corporaciones que representan
las compaiiias trasnacionales, entienden que es
necesario disminuir costos para agregar mas ga-
nancias. En ese afan de reducir gastos, se inserta
la idea de limitar el costo laboral, suprimiendo al-
gunas concesiones otorgadas a quienes trabajan.

Cité antes a las tesis de la flexibilidad. Su finalidad
tendia a superar la llamada rigidez de la legislacién
laboral, dejando de lado las disposiciones sobre jor-
nadas, descansos, y fundamentalmente, facilitando
el despido sin la incidencia de su indemnizacion.

La reaccién sindical, a nivel mundial, y también
nacional, impidié la materializacién de esas inicia-
tivas, pero los intentos precarizadores no se de-
tuvieron y se orientaron hacia otras formas, mon-
tadas en las posibilidades que abrié la irrupcién
de la tecnologia en los modos de prestaciones de
servicios laborales y su incidencia en las formas
de vinculacion de las partes de la relacion laboral.

La culminacién del siglo 20 puso en evidencia la
existencia de un movimiento que venia cerniéndo-
se sobre el mundo del trabajo, que quisiera deno-
minar como el de la desconfiguracién de la relacion
de trabajo. Este vinculo se habia estructurado en
los albores de la revolucién industrial por la exis-
tencia de una suerte de ligazén entre los hombres
y mujeres que hacian la prestacion del servicio y el
empleador personificado en la figura del patrén o
representado por los funcionarios de las empresas,
estas como personas juridicas, pero ambas partes
incluidas presencialmente.

De pronto desaparecié ese personaje patronal y
fue reemplazado por las plataformas, mecanismos
que sirvieron para que la dacion de trabajo queda-
ra oculta tras un sistema de comunicaciones por el
cual el prestador de servicios recibe la indicacién
de lo que debe hacer y como lo debe hacer, por
cuenta y orden de esa impersonal plataforma, que
no lo considera trabajador, sino socio o usuario.

Simultaneamente se ha ido generando otra modali-
dad, segiin la cual la empresa, que puede ser tanto
de servicios como de comercio o industria, contra-
ta a personas individuales a las que encomienda
realizar tareas para las que estan capacitadas, sin
que requieran de conduccién técnica y que actten
segin su propia determinacion, sus propios hora-
rios y con sus propios elementos o herramientas de
labor. A cambio de realizar esos servicios, esas per-
sonas reciben un estipendio fijado por el empresario

principal o determinado de comin acuerdo. Son los
llamados trabajadores semiautonomos o cuasi asa-
lariados o también, trabajadores auténomos econé-
micamente dependientes.

Todos estos hechos, son observados por el Derecho
del Trabajo con distintas miradas, y entonces me
propongo realizar un examen de estas contingen-
cias para tratar de describir como se encuentra el
Derecho del Trabajo hoy, frente a estas novedades.

Lo primero que debo significar es que el trabajo
humano no ha desparecido ni estd en situacidn
de desaparecer, por lo menos hasta donde es da-
ble atisbar. Siempre habra alguien que deba hacer
algo que sirva para si mismo y para los demas, en
términos de subsistencia y desarrollo personal. Lo
que esta en el plano del anilisis es el alcance de
ese hacer y en qué medida impacta en la vida de
todas las personas. Obviamente tal analisis sera
abordado desde la dptica del Derecho del Trabajo
para tratar de establecer como reacciona el sistema
de normas juridicas frente a las nuevas realidades,
asi como fijar el rol que le cabe a los operadores del
juslaboralismo, sean abogados, jueces o docentes.

Advierto que la incorporacion tecnolégica se ma-
nifiesta principalmente de dos modos distintos,
segln sea el ambito. En la industria se presenta de
una manera signada preferentemente, por el fun-
cionamiento de la inteligencia artificial y la robo-
tizacion. En los servicios y el comercio interviene
primordialmente el activismo de las plataformas,
sistema que promueve una distinta manera de or-
ganizar el trabajo y armar las estrategias produc-
tivas. La plataforma, como sostiene Juan Raso en
Uruguay, capta, organiza y distribuye trabajo. Para
eso recurre a una externalizacion de los prestado-
res de servicios. Esto quiere decir que quien actta
como prestador ya no es el conocido trabajador
que acude al establecimiento a realizar sus ta-
reas habituales bajo la supervisién de la conduc-
cion empresaria. Se trata ahora del prestador de
servicios, una persona captada por la plataforma,
expresion impersonal desconocida para el propio
prestador quien se vincula con ella solo comunica-
cionalmente a través de su teléfono celular.

Afirma acertadamente JOSE TRIBUZIO que no estd
en discusion el objeto de las plataformas digitales
que ofrecen o distribuyen trabajo y agrega que segu-
ramente todos coincidiremos en que se trata de he-
rramientas de gestion de la mano de obra. Son solo
eso, pero nada menos que eso: instrumentos que
sirven a la administracion y organizacién del trabajo.

El mismo autor se pregunta para que sirven las
plataformas sefalando que mas alla de la utilidad
evidente que aprovecha el usuario, consumidor o
beneficiario final de la tarea o encargo encomenda-
do a través de la plataforma, o incluso mas alla del
beneficio que lleva aparejado para el trabajador, la
facilidad y celeridad de acceso al empleo que per-
mite la aplicacion digital, la pregunta es ipara qué
se utilizan en realidad?iqué es lo que las hace tan
atractivas a la vista de las empresas?

La respuesta de TRIBUZIO es por demas clara,
cuando sostiene que este tipo de plataformas di-
gitales, producto de la innovacién informatica mas
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reciente, no tributa necesariamente al incremento
de la productividad (al que apunta légica y funda-
mentalmente el desarrollo tecnoldgico aplicado al
trabajo) sino —afirma— a la concrecion de un obje-
tivo estratégico, histéricamente anhelado por las
empresas y por esa misma razén, muy poco ori-
ginal: el abaratamiento de los costos laborales a
través de la elusion de la normativa legal.

La plataforma distribuye el trabajo a los prestadores,
conforme el requerimiento del usuario o cliente y
segln la determinacién del algoritmo que define qué
tarea se encomienda, a quien se encomienda y en
qué condiciones. De tal modo incluso, que el propio
algoritmo puede desactivar la funcién de algan pres-
tador, lo que, en términos del sistema juridico labo-
ral tradicional, implica lisa y llanamente el despido.

Hay dos notas que deben destacarse en esta pres-
tacion de servicios para la plataforma. Por una
parte, sefialo que la plataforma integra una red
de prestadores -tendencialmente multitudinaria-
como apunta Héctor Omar GARCIA, que deben
encontrarse disponibles para ejecutar el requeri-
miento del cliente just in time, o sea en el momen-
to en que es solicitado el servicio.

Se trata de individuos innominados, despersonali-
zados, parte de una multitud ignota. Esto resulta
en la reduccion de la posibilidad de los prestado-
res, de acceder a mas prestaciones. Pero por otro
lado repercute negativamente en lo que se refiere a
cualquier tipo de ejercicio asociacional que pueda
ulteriormente resultar en alguna forma de sindica-
lizacion, producto de la suerte de didspora en que
se mueven los que prestan el servicio.

No obstante, en relacién con esa situacion, debo
apuntar que el prestador decide por si, si trabajay en
qué horario lo hace, lo cual reconoce una suerte de
tendencia a la autonomizacion como refiere LILIANA
LITTERIO, aspecto que de alguna manera incide en la
actitud de la plataforma, que considera socio al pres-
tador de servicios. LITTERIO consigna que el relacio-
namiento entre la plataforma y el prestador no es en
rigor un acuerdo bilateral entre dos sujetos dotados
de idéntica capacidad de negociacién para constituir
una sociedad, sino se trata de una mera adhesion a
las condiciones que impone la plataforma.

GARCIA agrega una nota interesante, al exponer
que la invisibilidad de la empresa y el estableci-
miento contribuye a generar la ilusién de autono-
mia en el desempeno de los trabajadores de los que
se sirve la plataforma. Sin embargo, dice el autor
citado, la plataforma en ningin momento aban-
dona el tablero de mando de la explotacién que se
cifra en las operaciones que hacen al cumplimiento
de los fines de la organizacion empresarial.

La plataforma recibe el pedido de transporte de co-
sas o personas, de parte del cliente o usuario, quien
solicita que le acerquen objetos diversos, preferente-
mente comidas, pero pueden otros elementos, en la
medida en que se puedan trasladar en motocicletas o
bicicletas. Pero si el prestador del servicio posee una
camioneta, por ejemplo, también puede transportar
muebles o heladeras, como en Espana. Si el transpor-
te en cambio, refiere a personas no a cosas, nos en-
frentamos con el sistema que se conoce como Uber.
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Se plantea la pregunta elemental: Como se califica la
relacion que se traba entre la plataforma, el presta-
dor del servicio y el cliente o usuario. Si es que exis-
te alglin tipo de relacion entre los tres protagonistas
citados. En primer lugar, marco que el vinculo entre
el prestador y el consumidor o usuario comienza y
se agota en el mismo acto, que es el de la entrega
de la cosa objeto del transporte, hecho que por si
mismo sirve para descartar la existencia de vinculo
juridico entre estos dos protagonistas de la activi-
dad. Por otra parte, es preciso connotar que entre
el cliente y la plataforma tampoco se solidifica una
relacién que exceda el simple hecho de que el usua-
rio atiende a la oferta de servicios de la plataforma
y la utiliza en la medida de su necesidad, con un
requerimiento Unico. Ese requerimiento se verifica
cuando la plataforma recibe el pedido de servicio
y el algoritmo propone el modo de ejecucién de la
respuesta en funcién los condicionantes, esto es
prestadores disponibles, cercania geografica entre el
consumidor y prestador y tiempo exigido para la en-
trega. Esto representa la organizacion y la ejecucion
del servicio que es el fin de la empresa.

Se ha constatado que la plataforma se presenta como
organizadora de un servicio al que considera instru-
mentado mediante vinculos asociativos o locativos,
calificando al prestador como cuentapropista, locador
de servicios, profesional auténomo, ademas de socio.

Esto puede sugerir que la relacion entre la plata-
forma y el prestador, no reconoce las trazas ha-
bituales de una relacién de trabajo conforme las
reglas del derecho del trabajo. Esa relacion, apa-
rentemente, asemeja mas a esos vinculos un tanto
ambiguos, que han dado en Ilamarse cuasi asala-
riados, trabajadores auténomos econémicamente
dependientes o para subordinados.

No obstante, y aceptando naturalmente que exis-
te en la prestacion de servicios para la plataforma
una cierta autonomia del prestador, que se exhibe
en tanto tiene la libertad de decidir por si cuando
trabajar y con qué duracidn, existen otros elemen-
tos que permiten calificar la relacién como de tipi-
co contenido laboral.

Esta posicion se advierte en el hecho que el presta-
dor —si pretende serlo- debe adherir a las condicio-
nes contractuales que le determina la plataforma,
entre ellas la fijacion unilateral de la remuneracién
a percibir por la prestacion del servicio.

Pero basicamente el trabajador carece de autono-
mia para decidir qué hacer y como hacer, pues esta
sujeto a un esquema de trabajo predeterminado
por la plataforma.

Ademas, existe un hecho contundente como lo es
la exigencia al prestador en sentido que debe estar
a disponibilidad de su convocatoria, sin que ese
tiempo de espera, para llamarle de alguna forma,
sea remunerado.

Por otra parte, siempre existe la posibilidad de que
el principal bloquee la efectiva realizacion del tra-
bajo, evitando la citacién y excluyéndole de la lista
de prestadores, lo cual configura un distracto deci-
dido unilateralmente sin necesidad de justificacion
alguna. Es lo que se llama despido sin causa.
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La sintesis de estas reflexiones es que no quedan
dudas a mi entender, acerca del caracter laboral de
la prestacion de servicios mediante plataforma.

Aunque admito que necesariamente hay que pen-
sar en una regulacion especifica para este tipo de
trabajo, habida cuenta que los sistemas regulato-
rios tradicionales del Derecho del Trabajo, segura-
mente no estan en condiciones de receptar esta
realidad novedosa y compleja. Es decir que estoy
proponiendo la conveniencia de dotar a este sector
de actividad, de un estatuto especial, como exis-
ten otros tantos.

En este caso, quiza, sea menester indicar que los
elementos constitutivos tengan en cuenta las nue-
vas realidades, para no generar un marco regulato-
rio desajustado, que pueda resultar incompatible
con los médulos con los que se ha construido des-
de principios del siglo pasado el edificio actual del
Derecho del Trabajo.

Me parece necesario agregar una Gltima conside-
racion. Mas alla de la necesaria regulacion del tipo
de trabajo que he resefiado, la actualidad esta de-
mostrando que adn en la falta de una reglamen-
tacion adecuada, es una forma de generar pues-
tos de trabajo, por lo que no debe ser motivo de
persecucion, en la medida que permite avanzar en
la accion por desterrar el desempleo, a la par que
reclamar por un ordenamiento que lo cobije.

Quiero desarrollar ain mas esta tematica del tra-
bajo mediante plataformas. ¥ para ello aludo al
informe titulado “La calidad del trabajo en la eco-
nomia de plataformas”, elaborado por la Comision
Mundial sobre el futuro del trabajo, de la Organi-
zacion Internacional del trabajo, OIT.

Expone ese informe, cito textualmente, que “El
trabajo en plataformas proporciona importantes
oportunidades de ingresos y empleo para un nu-
mero cada vez mayor de trabajadores. Permite
participar en el mercado de trabajo a trabajadores
que normalmente estarian excluidos por discapa-
cidad, responsabilidades familiares o enfermedad.
Sin embargo, continua, las condiciones de tra-
bajos siguen siendo motivo de preocupacién. La
situacién actual suscita también preguntas sobre
los niveles de proteccién que deberian proporcio-
narse a estos trabajadores.”

La Comision de la OIT, se pregunta entonces si
es necesario adaptar los marcos legales e insti-
tucionales existentes al trabajo en plataformas.
También se pregunta si es necesario una catego-
ria intermedia entre empleo y auto empleo, como
pueden garantizarse los derechos fundamentales
de esos trabajadores y con qué medios se puede
lograr esa garantia. Ademas, se interroga acerca de
la cuestion de la representacion de los trabajado-
res en plataformas y sus posibilidades de negocia-
cién sobre salarios y condiciones de trabajo.

Frente a esas consideraciones de la comision de OIT
y a las preguntas que plantea, sostengo que es ne-
cesario realizar un profundo y realista analisis, para
encontrar los modos en que se pueda brindar la
necesaria proteccion que las leyes deben asegurar
al trabajo en cualquier de sus formas, parafrasean-
do al art. 14 bis de nuestra Constitucion Nacional.
Empero esas tareas han de acometerse advirtiendo
que los moldes sobre los que se desarrollé hasta
ahora el plexo de proteccion en el Derecho del Tra-
bajo, deben adaptarse a estas nuevas modalidades,
para no generar una incompatibilidad que termine
por frustrar las mejores intenciones.



Quiero enfatizar en algo que propone CASAS BA-
AMONDE, cuando expresa que puede haber un de-
recho del trabajo que se ubique mas alla del mero
contrato de trabajo, para producir la obtencion de
la carta de ciudadania social de esos trabajadores.

Eso es asi pues de lo que se trata, en opinidn de
Luiz Carlos ROBORTELLA, es resolver el dilema
entre inclusidn o exclusion del derecho de trabajo.

Insisto en senalar que el trabajo ejecutado median-
te elementos de la tecnologia de la informacion,
llegd para quedarse y se ha instalado en sectores
tan importantes como el mundo de las finanzas,
motorizando tramites, gestiones, transacciones, a
través de la informatica, provocando el desplaza-
miento de una cantidad ponderable de empleados,
sobre todo de los bancos.

No le va en zaga el comercio llevado a cabo con el
uso de las plataformas, pero alli el impacto nega-
tivo respecto del desarrollo del empleo, ha sido, al
menos hasta ahora, menos importante numérica-
mente, que en el ambito financiero.

Este fendmeno de la irrupcion de la tecnologia, como
dije antes ha alcanzado también a la industria, sec-
tor donde se constata que la incorporacion de la ro-
botica corrié de su continente a un notorio nimero
de trabajadores. El remanido hecho de la sustitucién
de la mano de obra humana por la maquinaria.

Senalé que esto ha provocado un impacto en la
conformacién de la tipologia de los trabajadores,
pues son requeridas aquellas personas que acredi-
tan conocimientos técnicos y altas calificaciones.
Esto plantea una necesidad imperativa y es que
se ha hecho imprescindible acudir a una adecua-
da capacitacion de los trabajadores, los que estan
activos en el mercado y los que pretende ingresar.

Seglin examinan algunos autores, la robotica ha
incursionado en aspectos limitados a la realizacion
de tareas que implican almacenamiento, transpor-
te, desplazamiento de maquinarias, soldaduras,
pero no ha alcanzado a aquellas donde sea nece-
saria la toma de decisiones, al menos hasta ahora.

En cambio, tiene una mayor incidencia en las ac-
tividades en general, la inteligencia artificial, ese
mecanismo apto para captar informacion, regis-
trarla, ordenarla y desarrollar una légica de accion.
Esto es proponer en base a ese proceso un curso
de accién en la actividad de la empresa.

Nos preguntamos si la inteligencia artificial, me-
diante un algoritmo, ipuede proponer un despido?
Si con la informacién proporcionada a la IA promo-
viendo su analisis, la conjuncién de algoritmos de-
terminara que un trabajador no cubre los estidnda-
res que la informacion prearchivada consagra como
deseables, la IA podria aconsejar o lisa y llanamen-
te provocar, (el despido de un trabajador? Esa pre-
gunta que se plantean los analistas de la cuestion,
intenta hallar los términos de la incidencia de la
IA en las relaciones laborales. Trata de revelar la
influencia de la 1A en la funcién de las relaciones
laborales. Pero, de todas formas, adelanto que la
respuesta es casi con seguridad afirmativa. Al res-
pecto recuerdo que EMILIA CASAS BAAMONDE

afirma que en todos los casos la aplicacién del sis-
tema de la IA exige de la revision personal.

No es menos probable que también incida en el modo
de ejercer la actividad de los operadores del Derecho
del Trabajo, jueces, docentes y abogados. VANELLA
GODINO que ha estudiado la influencia de la IA en
el ejercicio del Derecho, expone que serian cinco las
areas de alto impacto en la practica profesional:

I. Basqueda legal;

2. Descubrimiento;

3. Generacion de documentos;

4. Generacion de informes y

5. Prediccién de la solucion del conflicto.

Y agrega que, asi como originalmente el acceso al
libro marcaba una manera de ejercer la profesion,
la aparicién del CD ROOM perfeccioné el conse-
guir la informacion, y la era computacional, permi-
tira cerrar el acceso mas completo, para predecir el
resultado del conflicto.

Sin embargo, siguiendo a RAMIREZ BOSCO, puede
sostenerse que la interposicion de la inteligencia
artificial en las relaciones de trabajo, no afecta su
caracter binomial, esto es la actuacién del binomio
que supone la existencia de dos polos del vinculo,
representados por el empleador y su trabajador,
vinculo que existe, no importa cémo se materializa
y qué elementos interfieran en su formacion y eje-
cucién, pues siempre seguira requiriendo de una
normativizacién que impongan derechos y deberes
a ambas partes del binomio.

Retorno a Maria Emilia Casas Baamonde para re-
cordar su recomendacion de que el algoritmo pue-
da ser motivo de revisién por una persona.

Vuelvo a la invocacion de la capacitacion, y en ese
sentido aludo al Informe titulado “Trabajar para
un futuro mas prometedor”, preparado durante
un afio por la Comision Mundial sobre el Futuro
del Trabajo, promovido por la OIT con motivo de
su centenario en 2019.

Pone el acento el Informe en preconizar que la
actividad de capacitacion deberia figurar entre las
politicas de los estados miembros, disefiadas para
ser llevadas adelante con la participacion de los re-
presentantes de los empresarios y los trabajadores.

Ese tramite formativo debe estar orientado con
caracter de urgencia a capacitar a los trabajadores
en estos nuevos modelos derivados de la cuarta
revolucién industrial, donde las tareas remotas o
conectadas aparecen en primera fila.

Para avanzar en el estudio del Derecho del Trabajo
hoy, quiero referirme a un suceso que se ha conver-
tido en un dato de la realidad en el mundo y tam-
bién en nuestro pais. Estoy aludiendo al teletrabajo.

Esta nueva manera de trabajar comenzé a hacerse
notar en la década de los ochenta y a partir de ese
momento dio vida a un proceso de acentuacién que
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acusé un empuje sensacional, cuando la pandemia
generada por el COVID 19, impulsé a una notable
cantidad de empresas a trasladar a sus trabajadores o
buena parte de ellos afuera de los establecimientos.
Aparecieron entonces los casos en que los trabaja-
dores prestan sus servicios sin necesidad de acudir al
lugar de la empresa donde esta el empleador.

Entonces puede decirse que el teletrabajo consiste,
en la realizacion del trabajo en un lugar distinto del
establecimiento, considerando a este, como el cen-
tro de la actividad conforme los describe el art. 6°
de la Ley de Contrato de Trabajo. Desde la dptica del
Derecho del Trabajo, apunto que el teletrabajo, esta
atrapado por la ley de contrato de trabajo.

La norma que lo ha regulado en nuestro pais, Ley
27.555, constituye un subsistema dentro del sis-
tema general que dispone la LCT.

Pero ha de admitirse que no siempre el teletrabaja-
dor sera un subordinado, pues bien puede tratarse
de una persona que presta un servicio indepen-
diente. En el medio debera entreverse si aparece al-
guna nota que apunte a la relacién de dependencia
en algdn vinculo especifico.

La necesidad de atender a esta nueva realidad
laborativa, impulsé una pronunciada acelera-
cion legislativa en los paises que no contaban
leyes especiales sobre la materia. En el afio 2020
solamente se dictaron ese tipo de leyes en Ar-
gentina, Bolivia, Chile, El Salvador y Panama, en
Ameérica Latina.

Esta modalidad fue definida en el Convenio 177 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) como
el trabajo a distancia, efectuado con auxilio de me-
dios de telecomunicacién y/o de una computadora.

Entre paréntesis, digo que ese convenio incluyo,
en mi Optica equivocadamente, el trabajo a domi-
cilio. Pero ese es otro tema que merece una consi-
deracion especial.

En el teletrabajo, el trabajador desempeiia su acti-
vidad sin la necesidad de presentarse fisicamente
en la empresa o lugar de trabajo especifico. Lo hace
desde su domicilio particular normalmente, pero
pueden comprobarse casos de tareas cumplidas en
otros ambitos.

La calificacion de una determinada actividad
como teletrabajo no surge de conceptos unani-
mes. Si nos asomamos al derecho comparado,
comprobamos por ejemplo que, asi como en Ar-
gentina tenemos que la labor debe ser ejercida
fuera de las instalaciones del empleador, en Brasil
la normativa senala que ello debe ocurrir predo-
minantemente fuera de las instalaciones de la
empresa y en Chile que los servicios prestados se
ejecuten fuera de la sede de la empresa, pero en
lugares designados por la patronal.

En punto a la relacién laboral del teletrabajo, se
verifican criterios dispares en cuanto a considerar
como tal solo a aquel que exhibe una labor de tipo
permanente o total, y otras concepciones que ad-
miten teletrabajo parcial o alternado.
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Sefalé también que se esfuma el concepto de
establecimiento al que se ha asumido histérica-
mente como la referencia esencial de la ubicacién
temporo-espacial de la prestacion del trabajo. La
electrénica y el internet estan promoviendo ese
desplazamiento del centro laboral hacia una peri-
feria de actividad.

En términos técnicos podria decir sin temor a
errar, que se ha producido la diaspora del centro
de trabajo, y ha sido reemplazado por una infini-
dad de micro establecimientos, constituidos por
los domicilios de los teletrabajadores desde donde
prestan su servicio. Esto seglin veremos en seguida
implica una transformacion de alto impacto.

Por una parte, desaparece la inmediatez entre
el empleador y el trabajador, donde el primero
controla el desempeiio del segundo, y éste actua
bajo una suerte de vigilancia de aquel. Los pro-
tagonistas del contrato de trabajo no se ven y la
performance del dependiente es dirigida en modo
impersonal y remoto. En mi criterio esto produce
un cambio esencial en la relacién, ya que consi-
dero que ese trabajador alejado del centro desde
donde irradia la potestad de direccién del emplea-
dor, debera inexorablemente enmarcar su accién
en el molde de la buena fe, pues de otro modo no
sera posible el desarrollo de la labor. Debera ser
su propio auto contralor.

CONFALONIERI sefiala que el aislamiento de los
trabajadores remotos, se convierte en un obstacu-
lo para el desarrollo de la vocacién de progreso del
empleado, pues carece de la proximidad necesaria
con sus superiores para opinar, proponer, sugerir e ir
armando en la empresa, una conciencia de su capaci-
dad apta para el desempefio de funciones superiores.

Es lo que apuntan ALEJANDRO y EMILIANO GABET
cuando dicen que un aspecto negativo del teletraba-
jo puede ser que la posibilidad del aislamiento del
trabajador corra o relegue su posible carrera laboral.

Las observaciones precedentes no tratan de lanzar
un concepto valorativo de esa modalidad laboral,
pues no estamos en presencia de una idea, sino de
un hecho que esta entre nosotros y al que corres-
ponde prestar la mayor atencion posible para evitar
que en su desenvolvimiento se desborde hacia la im-
posibilidad de regular un funcionamiento razonable.

He dejado intencionadamente para el final el impac-
to que estas novedades planteadas a lo largo de esta
exposicion, provocan en un sector ponderable de
las relaciones del trabajo como son los sindicatos.

Aprecio que la incorporacidn tecnoldgica ha arrima-
do a la organizacion sindical no pocos problemas
de indole funcional, que de algin modo tienden a
provocar una alteracion de la manera, muy pacifica
diria yo, en que se venian desenvolviendolas orga-
nizaciones gremiales sobre todo en nuestro pais,
donde la incidencia de estas estructuras en la vida
socio-politica asume dimensiones trascendentes.

Comienzo por aludir a ciertos trabajadores diferen-
tes, cuyos modos de exteriorizar sus relaciones de
trabajo aparecen en la vida real como desinteresa-
dos de todo aquello que suponga accidn sindical.
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Se trata de aquellos trabajadores altamente capa-
citados en las TICs, que negocian personalmente
sus condiciones laborales, sobre todo las remune-
rativas. Obviamente su situacion es de tal natura-
leza comoda que no les resulta necesario el auxi-
lio sindical. Tampoco se han visto exigidos por la
sindicalizacién, pues sus condiciones les permiten
elegir sus trabajos y fijar sus condiciones.

Luego tenemos aquellos que son prestadores
de servicios para las plataformas. Si bien se han
constatado intentos de sindicalizacién, se ha vis-
to cuan dificil es reunir estos trabajadores por su
dispersion geografica, de horario y de tareas.

Por otra parte, apunto a los teletrabajadores que
se desenvuelven en un ambito desintegrado del
conjunto. Todos y cada uno estan despegados de
los demas empleados de la empresa y con escasas
maneras de contacto entre ellos.

No se puede dejar de seiialar que el contacto entre
los trabajadores y la mutua comunicacién de per-
cepciones, problemas y aspiraciones, es la semilla
que germina en la aparicién del sindicalismo. El
embrion de esa organizacion es el relacionamiento
entre los empleados, situacion que el teletrabajo
por lo menos dificulta, sino impide.

Es de advertir que, en la ley del teletrabajo, la N°
27.555 que las personas que trabajan bajo la mo-
dalidad remota que regula esa norma, deberan ser
anexadas por el empleador a un centro de trabajo,
unidad productiva o area especifica de la empresa
a los efectos de elegir y ser elegidas, para integrar
los organos de la asociacion sindical.

No me parece que sea una buena disposicion, por-
que al depositar en la voluntad patronal como se

arman los padrones electorales de la organizacién
gremial, se puede habilitar alguna manipulacién
indebida. ¥ también debe mencionarse que mas
alla del reconocimiento de los derechos colectivos
de los teletrabajadores, existen problemas comu-
nicacionales no resueltos.

El epilogo de esta larga exposicion es que el Dere-
cho del Trabajo hoy esta sacudido por una inten-
sa avalancha transformadora. De pronto lo que
parecia haber encontrado un nivel confortable
de reconocimiento de los derechos laborales de
quienes se ganan la vida trabajando, ha recibi-
do un impacto notable que ha puesto en vilo a
toda la estructura de la disciplina. La respuesta
debera ser la reflexién serena para producir una
adaptacion a las nuevas realidades, desterrando
toda tentacién dogmatica.

Estos son temas que obviamente asumen una im-
portante influencia en la vida sindical, y tengo la
impresién que no han sido suficientemente absor-
bidos por las organizaciones gremiales, como para
inducir su inclusién en su programa de actividades.

A los asuntos descriptos cabe agregar la cues-
tion de los datos personales de los trabajado-
res, cuestion que el desarrollo tecnolégico ha
puesto al descubierto. Tengo la conviccién que
los sindicatos no ha tomado conciencia de esto
y tampoco han promovido acciones para deter-
minar algan tipo de limitacién a la circulacion
de tales datos.

Un altimo tema que debo apuntar esta referido a la
situacion de esos trabajadores que evoqué antes,
que estan esquematizados como cuasi asalariados,
trabajadores auténomos econdmicamente depen-
dientes o trabajadores semiauténomos.



Tengo la conviccién que todos estos fenémenos que
he descripto en modo un tanto desordenado, que
en los dltimos cincuenta afos se han abatido sobre
el Derecho del Trabajo, modificando su realidad, han
provocado en la sociedad en su conjunto una huida
hacia adelante en la deslaboralizaciéon de la activi-
dad de una enorme cantidad de personas.

En los dltimos diez afos, solo en nuestro pais la
cantidad de cuentapropistas o monotributistas en
el lenguaje impositivo, se ha duplicado, superando
largamente a mas de dos millones de personas.

Se trata de un sector de seres que atienden a su sub-
sistencia trabajando, sin tener que rendir cuenta de
su esfuerzo a un empleador, pero que son trabajado-
res, con autonomia si, pero ciertamente trabajadores.

iDeberia el Derecho del Trabajo ocuparse de ese
sector de hombres y mujeres que viven de su es-
fuerzo, sin patrén? Obviamente ese interrogante
debe responderse afirmativamente.

Es necesario entonces indagar como podria ase-
gurarle a esa gente que acuerda sus retribucio-
nes con su dador de trabajo, que pueda tener la
certeza de algdn limite a su jornada laboral, la
certidumbre de saber que se podra jubilar y que
pueda utilizar alguna forma de asociacién a los
fines de obtener una manera de proteccién a su
modo de trabajar.

A modo de colofén de todo lo expuesto me
parece oportuno, frente a todos estos avata-
res que presionan sobe el Derecho del Traba-
jo, a partir de las nuevas formas de ejecutar
el trabajo y todo lo que ello implica en la vin-
culacion de empleadores y trabajadores, y en
lo que tiene que ver con la posibilidad o no
de su regulacién, recordar que en nuestro pais
cualquiera sea la visién que se adopte, que es
preciso tener presente que el trabajo, en cual-
quiera de sus formas, gozara de la proteccion
de las leyes, segtn el art. 14 bis de nuestra
Constitucion Nacional.
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I). INTRODUCCION

as relaciones colectivas se informan, de modo

complejo, segln los particularismos nacionales.

Asi, la conformacién de la triada inescindible que
hace a la libertad sindical (asociacionismo, negocia-
cion y conflicto) posee improntas regionales y nacio-
nales especificas signadas por el devenir propio de las
tensiones sociales, econdmicas, legislativas?, politi-
cas y jurisprudenciales. En otras palabras, analizar el
fenémeno sindical y sus expresiones sin considerar
las caracteristicas sociales, econdmicas y producti-
vas del pais es un ejercicio mas bien abstracto.

No puede dejar de advertirse que, en nuestro pais, la
centralidad de la configuracién normativa (el llama-
do “modelo”) ha sido prioritariamente enmarcada
en el aspecto asociativo, privilegiando el despliegue
de las relaciones en torno del sujeto sindical. De alli
que el analisis de la huelga en clave constitucional
(tal como surge del debate del articulo 14 nuevo),
jurisprudencial (como da cuenta el fallo “Orellano”
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién) y has-
ta politico (como puede advertirse en relacion a los
debates sobre las imposiciones de sanciones por el
ejercicio “irregular” del derecho suscitadas a fines
del afio 2023 y comienzos del 2024) tenga como
protagonista, en términos juridicos, a su titularidad.

En el presente, intentaremos una éptica de analisis
diferenciada. Si bien no podemos soslayar la centra-
lidad del sujeto, haremos foco en el modo de ejercicio
del derecho pues, vaya nuestra hipétesis, los cam-
bios productivos impactan en el ejercicio regular
cuando la eficacia del dafio esta comprometida en el
mismo. Ese riesgo de abstraccion del que hablamos,
lo asumimos, pues la globalizacién importa con ra-
pidez problematicas que resultan, en algunos casos,
rupturistas con la configuracion nacional.

Bien sefiala Ramirez Bosco que la constitucionaliza-
cion del derecho de huelga aparece con atraso en la
Argentina y naciendo de una contradicciéon basica
que caracteriz6 nuestro siglo XX: no tuvo rango cons-
titucional durante la posguerra, cuenda habia un go-
bierno elegido democraticamente y de orientacion mds
bien progresista, pero lo tuvo luego, por iniciativa del
gobierno de fuerza que la siguié, de una orientacién
mds bien ambigua aunque con saldo conservador’.

Ese derecho complejo, nacido de la contradiccion
politico institucional, se enfrenta a modos de pro-
duccién que vertiginosamente cambian y se flexibi-
lizan con una velocidad que las reformas producti-
vas no han tenido en forma generalizada en nuestro
pais, cuya matriz productiva se ha encontrado con
un histérico anclaje en las commodities exportables.

2 Senala Goldin que, en América latina los sistemas de relaciones de trabajo
respondieron a una matriz autoritaria que se manifesté en la convivencia entre un
seso prevalentemente tutelar en lo individual, junto a la imposicién de restricciones
a la accion colectiva muchas veces renidas con la garantia de la libertad sindical
(V. Caro Figueroa, José Armando, Tratado de las Relaciones colectivas del Trabajo
T II, La Ley, 2014, prélogo, p. XV). En el caso argentino, dicha tensién se grafica
claramente desde la imposicién estatal de un primer régimen asociativo rechazado
por las organizaciones obreras (dto. 2669/43) y en el posterior derrotero pendular
de regulacion oscilante entre unicidad y pluralidad que debe leerse, principalmente
en clave politico-institucional debido a los complejos procesos democrdticos,
democraticos restringidos y frontalmente de facto que caracterizaron la escena
politica del siglo XX en Argentina.

3 Ramirez Bosco, Luis, Derecho de huelga, Hammurabi, 1991, p. 17.

I1). EL IMPACTO
TECNOLOGICO
EN EL SUJETO

El trabajo en o mediado por las plataformas digita-
les ha traido una amplia gama de problematicas a la
ciencia juridica en general y al Derecho del Trabajo
en particular. Es que, obviamente, los cambios en
la plataforma factica impactan directamente en el
desajuste de las normas concebidas para formatos
de vinculacion diferentes. Aunque la modernizacién
se haya constituido en un adalid reformista, no deja
de ser cierto que la revision, en clave protectora de
acuerdo a la manda constitucional, se imponga.

La discusion sobre el trato homogéneo o diferencia-
do que legalmente debe o conviene efectuar, esto es,
el tratamiento conjunto tradicional en las normas
laborales, la reforma de las existentes para abarcar
el fenémeno o nuevas normas que lo “enfoquen” en
forma directa, requiere consideraciones especiales
que nos exceden en este apartado. Empero, no puede
desconocerse la dimensién de autonomizacion que
trajo aparejada este tipo de forma de produccion.

Esa dimension que se verifica desde lo discursivo,
se nutre ademas de una nueva consideracion social
sobre el trabajo como vehiculo para el goce per-
sonal, permeable demograficamente a una nueva
generacion de trabajadores. Muy lejos del caracter
expiatorio de la antiquisima concepcién biblica,
pero alejandose también de la nocién de trabajo
como valor social (que lo constituia en un fin)*
nuevas generaciones de trabajadores reclaman
nuevos espacios de libertad. Esos espacios se eri-
gen en torno del ocio y las experiencias culturales,
otorgando al trabajo un lugar instrumental en la
vida personal. Una herramienta en un plan de vida
que parte desde el desarrollo y disfrute individual,
cuyas caracteristicas subjetivas escapan al caracter
generalizador de la norma estatal. Tal vez por esto
tltimo, se encuentren tan en boga los discursos
acerca de la norma como una obstruccion a la li-
bertad y no mas bien como un reaseguro de ella tal
como fueron concebidas en la logica industrial tra-
dicional. Se trata del desprestigio de los encuadres,
aun cuando tutelares.

Los nuevos significantes y las modernas formas
del trabajo importan una nueva valoracién del
mismo y una reconsideracion sobre la eficacia de
sus instituciones. Ese desafio para y hacia el De-
recho del Trabajo, consiste en la erosién que la
falta de eficacia, desde esta particular vision indi-
vidual, puede acarrear en la validez de los sujetos
colectivos rigidos. En otras palabras, un sujeto
incémodo con el propio contrato que supone el
encuadre en el sujeto colectivo, es una invitacidn
al proceso de autonomizacién e individualiza-
cién. Si la dependencia es rechazada, la misma
como criterio de sindicacion pondra en crisis al
asociacionismo obrero tradicional y, no existien-
do otro, al sujeto sindical en si.

4 Ver Alvarez De la Rosa, Manuel, La construccién juridica del contrato de trabajo,
Comares, Granada, 2014, pp. 9y ss.

T DOCTRINA



—
<
=
(-4
=
(O]
o
(=]

92

w

Si bien la dimensién social que evanesce al vin-
culo dependiente no es tan facilmente verificable
en economias en desarrollo como la argentina, no
deja de ser un complemento para la idea de nue-
va vinculacién, disruptiva y novedosa que propo-
nen las plataformas® frente al tradicional mercado
de produccion e intercambio. La irrupcién limitada
a pocos o algunos trabajadores de estas formas de
trabajar se proyecta mas alla de ellos y pone en
crisis a todo el modelo de proteccion.

Como bien sefialé6 Rodriguez Ferndndez, las cla-
sificaciones flexibles de los vinculos y las nomi-
naciones de quienes prestan servicios (riders,
asociados, etc.) no es tan inocente como parece,
ya que tales alardes de modernidad persiguen crear
una narrativa y enviar un mensaje de ruptura con
lo establecido. Pensemos: si todo es tan nuevo, tan
rupturista, tan innovador, icomo vamos a someterlo
a reglas que ya existen y que estaban pensadas para
las situaciones pasadas? El mensaje final es “no,
esas reglas de siempre ya no sirven”s.

Ahora bien, no se trata de un fendmeno cerrado
y elitista solo al alcance de aquellos que entien-
den acerca de lenguajes de programacién y confian
su emprendedurismo o sustento a las prestaciones
informaticas; es, ciertamente, un fendmeno de ex-
ponencial masificacion en el que se ven muchas
veces inmersos aquellos que solo tienen su capa-
cidad de trabajo y a los que nuevamente el capi-
tal productivo les seria caro, escaso y ajeno’.

5 Estas aportan, segun Joseph Lubin, “la funcion dindmica en lugar del trabajo fijo
tradicional; la autoridad distribuida y no delegada; normas transp en lugar
de politicas opacas, y rdpidas reiteraciones en lugar de grandes reorganizaciones”.
V. Tapscott, Don y Tapscott Alex, La revolucion blockchain, Valletta edici

En ese marco, la narrativa impresa, las dificulta-
des de calificacién y el aislamiento que imponen
la “cortina de datos” que separa a los trabaja-
dores de un establecimiento fisico tradicional,
plantean serias dificultades a la hora de concebir
a un sujeto colectivo prefijado como un presu-
puesto de expresién libre. En este caso, el con-
cepto de categoria profesional parece ser ade-
cuado en su apertura de ingreso y egreso para
congregar a los trabajadores, pero el dato de
conjuncién puede no ser la actividad o mismo
la dependencia tradicional, sino, por ejemplo, el
modo de organizarla produccién por parte del ti-
tular del medio digital.

Allende la caracterizacion del vinculo como auté-
nomo o dependiente, compartimos la reformula-
cion de una necesidad de tutela en este caso, la
que surgiria, en palabras de Goldin®, de la concep-
cion del binomio de imputaciéon “trabajo + des-
igualdad contractual”. Ello asi ya que, como sos-
tiene el autor, lo novedoso es que la desigualdad
contractual no necesariamente encuentra ya en la
faceta juridica de la dependencia su mds visible “al-
ter ego” material, su eficaz criterio intermediario®.
En esa inteligencia, la autotutela colectiva se pre-
senta como un método de proteccion eficaz y su-
perador de la dicotomia de imputacién tradicional
del Derecho del Trabajo.

En relacion a las posibilidades de sindicacion, cabe
sefialar que, aunque el vinculo pueda ser 6bice en
la inteligencia legal y reglamentaria, en términos
constitucionales no se verificaria imposibilidad
alguna. En idéntica logica de prelacion normativa,
tampoco pareciera existir contradiccion entre la

Buenos Alires, 2017, p. 139.

6 Rodriguez Ferndndez, Maria Luz. “Plataformas, microworkers y otros retos del
trabajo en la era digital”, p. 8, disponible en https://www.ilo.org/madrid/fow/
trabajo-decente-para-todos/WCMS_548596/lang--es/index.htm.

7 Goldin, Configuraciénteorica del Derecho del Trabajo, Heliasta, 2017, pp. 20y ss.

8 Goldin, Adridn, “Los trabajadores de plataformas y su regulacién en Argentina,
Documentos de proyectos”, Comision Econémica para América Latina y el Caribe,
Publicacion de las Naciones Unidas, 2020, p. 18. Disponible en: https://repositorio.
cepal.org/bitstream/handle/ | 1362/45614/1/52000322_ es.pdf.

9 Ibidem.



autotutela del/los colectivo/s de trabajadores de
plataformas con la Ley de Defensa de la Compe-
tencia (nro. 25.156, B.O. 20/09/99)'°.

Si acordamos que se trata de trabajadores sindica-
bles, no podremos obviar que distintos aspectos
que van desde su vida asociativa, hasta la formu-
lacién de su plan de accién se veran influenciados
y afectados por la particularidad de la prestacién
laboral que los aglutina como tales. Asi, desde la
virtualidad de las asambleas, pasando por la recon-
sideracion de puntos de conexién territorial para
considerar su prestacion como incluida en un sin-
dicato nacional, podemos aventurar que la huelga
en su caso, también merecera una distincién parti-
cular frente a la modalidad de ejercicio que se vera
afectada tanto por la aparicién de practicas nove-
dosas de esquirolaje como por la imbricacién con
normas especiales de tipo penal sobre ciberdelitos.

I11). EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE HUELGA EN

LA VISION TRADICIONAL-
HISTORICA Y SU PORQUE

El desarrollo histérico-juridico de la huelga posicio-
nd, en su devenir, a este acontecimiento social den-
tro de todo el espectro juridico posible. Tal como
sefala Ermida'’, la huelga fue considerada un delito,
un ilicito civil, un derecho individual y posterior-
mente un derecho colectivo. En otras palabras, pasé
de ser una conducta tipificada penalmente a una ga-
rantia constitucional consagrada en los estados de-
mocraticos, pasando por todas las escalas posibles.

Su expresion, espontanea y alineada con el naci-
miento de un interés colectivo propio de los desam-
paros de la cuestion social, se configuré como un
mecanismo de contrapoder especifico. La huelga,
en tanto hecho social, se expresé en forma reac-
tiva-newtoniana: frente al dafio de la desigualdad
productiva, solo pudo surgir como un dafio equili-
brador, dirigido al sujeto empoderado (empleador).

Para graficar lo expuesto, conviene -aunque no
adherimos- recurrir a la definicion tradicional de
la huelga. Se la define, con gran acuerdo doctrina-
rio como la abstencidn total de trabajar dispuesta
por un sindicato y ejecutada colectivamente por los
trabajadores, por tiempo indeterminado y con aban-
dono de los lugares de trabajo, para lograr mejoras
en los contratos de trabajo, que no estén fundadas
en una norma legal o convencional preexistente'2.

10 Mugnolo, Juan Pablo; Caparrds, Lucas y Goleman, Martin, “Andlisis
juridico sobre las relaciones de trabajo en los servicios de entrega de productos a
domicilio a través de plataformas digitales en Argentina”, Oficina de Pais de la
OIT de Argentina, Buenos Alires, 2020. Disponible en https://www.ilo.orghwemsp5/
groups/public/---americas/---ro-lima/--ilo-buenos_aires/documents/publication/
wems_761242.pdf.

Il Ermida Uriarte, Oscar, Apuntes sobre la huelga, Fundacion de cultura
universitaria, 3°ed., 2012, p. I 1 yss.

12 Ramirez Bosco, Derecho...op.cit., p. 23.

Es cierto que definir juridicamente a la huelga debe
ser una labor de aprehensién colectiva del hecho
social conforme un marco juridico vigente y no
producto del pensamiento iluminista individual'>.
También lo es que la definicion del fenémeno aten-
ta contra su versatilidad y dinamismo'“ lo que pue-
de, en el caso concreto y debido a la tensién entre
derechos que supone, desnaturalizarlo o directa-
mente esterilizarlo.

No obstante, a los fines propuestos en el presente
apartado tomamos la definicién tradicional para gra-
ficar un aspecto concreto: la abstencién. El incum-
plimiento de la puesta a disposicion de la fuerza de
trabajo, en el marco de la generacién de riqueza pro-
pia del sistema capitalista no importa solamente un
quiebre sinalgmatico en el cumplimiento contrac-
tual; es la forma eficaz de causar un dafio apelando
al libre albedrio del disconformismo con las condi-
ciones de labor'’ y se edifica en torno de la forma
de produccién propia de la fabrica. Por ello dentro
de las notas caracteristicas se hace hincapié en el
abstencionismo. Se trata de abandonar un centro de
produccién -establecimiento- donde confluyen las
fuerzas de trabajo puestas a disposicion. El mismo
lugar donde nace el fenémeno colectivo y cuya des-
atencion ilustra el descontento a través de la fabrica
vacia. Es la forma légica de equilibrar el dafio causa-
do por la desaprension de la condicion humana de
los trabajadores: causando un dafio a la produccién.

En concreto, cabe notar que la definicién tradicio-
nal de la huelga cobra sentido pues su eficacia esta
atada, en dos dimensiones, al modo de produccién
de la fabrica industrial: una primera y central que
podriamos nominar econémica, verificada en la pa-
ralizacion de la labor; y otra igualmente importante
(especialmente importante en los tiempos actua-
les'®) que podriamos nominar como simbdlica, re-
ferido al poder obrero graficado en la fabrica vacia.

El terreno de prestacion digital, a todas luces, apa-
ga el simbolismo, obligando a indagar sobre las
formas de recuperar este aspecto, tan importante
en el equilibrio necesario que el contrapoder obre-
ro ofrece a la justicia social. En relacién al aspecto
econémico de la huelga, su neutralizacion se sirve
-en el mundo digital- de nuevas formas de susti-
tuir trabajadores, asi como una mayor facilidad en
la proyeccion de las formas tradicionales.

13 V. Etala, Carlos, Derecho Colectivo del Trabajo, Astrea, 3° ed., 2017, p. 412y ss.

14 Candal, Mariano, “La huelga y su definicién”, en Anuario de la Asociacién
Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, afio [V-niimero 4, ed.
Rubinzal Culzoni, 2013

15 Por eso nos parece tan luminosas las etimologias francesa y portuguesa de
la palabra huelga (gréve) en contraposicion a la espariola. Mientras en nuestro
idioma podria afirmarse que la raiz de la palabra se encuentra en el verbo holgar
(Estas ocioso, no trabajar; cfr. RAE). Citando a Cabanellas, Ermida refiere que “La
plaza del ayuntamiento de Paris, anteriormente Plaza de Gréve, o plaza de huelga.
Era ésta un gran terreno sin construcciones, sobre el cual habia acumulado el rio
gran cantidad de arena y piedrecillas, de donde le vino su nombre, antes de que se
construyeran los muelles para encausar el lecho del Sena. Durante mucho tiempo, los
obreros sin trabajo se reunieron en la plaza, y era alli donde los empresarios acudian
a tratar con ellos y a contratarlos. Cuando los obreros estaban descontentos con
las condiciones de trabajo se colocaban en la huelga (gréve), lo cual quiere decir,
literalmente en la plaza de la Greve, a la espera de mejores propuestas...De ahi que,
cuando los trabajadores suspenden voluntaria y colectivamente el trabajo, se estd
ante una huelga (gréve). Como se ve, el cardcter reivindicativo y autodefensivo de
la huelga es de su esencia, y se remonta a los propios origenes de su denominacién.”
(Ermida Uriarte, Oscar, Apuntes...op.cit, p. 10).

16 Nos referimos a la proyeccién del conflicto al espacio social de terceros.
Cuando no se trata de una huelga en el sector servicios (donde el consumidor se ve
interpelado por las consecuencias de la huelga en forma generalmente mds directa),
en la produccién de bienes, la imagen de la fdbrica vacia opera como simbolo del
descontento, asi como del poder de organizacién y medida de la accién colectiva.
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IV). SOBRE LA TIPICIDAD
DE LA HUELGA Y SUS
MODALIDADES EN LA ERA
DIGITAL

Referirse a la huelga utilizando el concepto de ti-
picidad es dificil. No solo puede ser espinoso en
relaciéon a la importancia de la indeterminacion
conceptual a la que nos referimos anteriormen-
te, sino también especialmente complejo en tér-
minos juridicos, sobre todo en tiempos en que
la licitud de este derecho constitucional vuelve a
sufrir embates inexplicables. Dos razones motivan
la utilizacidon en este breve articulo: por un lado,
pues tomaremos para el presente apartado la ca-
racterizacion elaborada por Ermida Uriarte; y, por
otro, pues intentaremos graficar como la tipicidad
de los delitos digitales (ciberdelitos), se ha erigido
conservadoramente blindando el derecho a la pro-
piedad de afectaciones y, en consecuencia, esteri-
lizando las manifestaciones que no encajan en la
definicién tradicional de la huelga.

Ermida'? utiliza el concepto de tipicidad en su pri-
mera acepcion como adjetivo: se trata de la cualidad
de tipico, algo caracteristico o representativo. En
ese marco, refiere que la huelga como manifestacién
e instrumento del conflicto inherente a la sociedad
contemporanea, es, en tanto potestad equilibradora
o compensadora un elemento tipico del derecho del
trabajo. En otras palabras, si la sociedad democrati-
cay plural es inherentemente conflictiva, pues en el
marco de libertad se expresan intereses contradic-
torios, es de esperar que los mecanismos compen-
sadores integren vias juridicas para metabolizar los
conflictos tales como el que surge de la aparente di-
cotomia capital-trabajo (en rigor, podriamos hablar
de una dicotomia irreductible en tanto no existan
posibilidades equilibradoras de dicho conflicto). De
alli que la aparente atipicidad (como extrafieza) del
derecho a causar un dafio para mejorar una situa-
cion de hecho en procura de un interés colectivo,
deje de ser tal a poco que se advierte que sin ese
poder, el caracter democratico de la sociedad seria
meramente formal o aparente.

En contrapunto, la tipicidad como requisito sancio-
natorio penal, esto es, la prevision de una conduc-
ta como juridicamente reprochable por el derecho
penal (cuando concurren los otros requisitos del
delito), repara en la salvaguarda de un interés juridi-
co social que debe preservarse de conductas que lo
menoscaben. Asi, en la medida en que el tratamien-
to juridico del entorno digital se parezca mas al de
la propiedad privada en el Siglo XVIII, poco campo
quedara para nuevas manifestaciones de la huel-
ga. La tipicidad penal amplisima, paraddjicamente,
trastoca la tipicidad laboral inherente. Sobre esta
idea volveremos en el apartado que sigue.

En otro estudio, reflexionamos sobre las posibles
nuevas manifestaciones de la huelga en el entorno

17 Ermida Uriarte, Oscar, Apuntes....op.cit., pp. 80-84.




digital'®. Lo central al analizar las modalidades de
ejercicio o manifestacion del derecho de huelga en
el caso, reside en advertir lo obvio: el espacio don-
de acontece la prestacion y donde se simboliza la
huelga difieren sustancialmente del establecimien-
to industrial tradicional.

El filésofo surcoreano, Byung-Chul Han, expresa
que el acontecimiento del poder es una ubicacién
tanto territorial como en el ‘espacio digital’. Si en
la época global el espacio se abre sobre todo digi-
talmente, la ubicacion también sucede digitalmente.
Para la formacion y la ampliacién del poder seria
necesaria entonces una ocupacion digital de suelo,
una ganancia digital del espacio. En relacién con la
logica del poder, no hay ninguna diferencia esencial
entre ubicacion terrena y la ubicacién digital. Aqui
tiene poder quien conquista o domina el espacio
digital®. En este ambito digital confluyen los ele-
mentos econémico y simbdlico de las medidas de
accién directa de la huelga, pero resignificados: Ia
tension de poder y el espacio de reivindicacion se
difuminan afectando principalmente lo simbélico,
a la par que se presentan nuevas formas de sortear
el elemento econémico?.

A anos vista de la implantacién de las TICs como
elemento estructural de la produccion de bienes y
servicios, las manifestaciones del conflicto obrero
en el terreno digital distan de ser uniformes. Asi
como la tecnologia ha permitido la creacién de
nuevos sistemas de necesidades y la satisfaccién
de otros viejos pero en forma analdgicamente im-
pensada?', la inventiva obrera como contrapoder
equilibrador también ha tenido aristas novedosas
valiéndose de las mismas tecnologias.

El sindicato clasico se orden6 en forma espejada a
la organizacién de la empresa prototipica del capi-
talismo industrial, recorriendo una primera forma
asociativa horizontal (de oficio) y consolidandose
en estructuras sindicales verticales, por ramay ac-
tividad econémica, para manifestarse y equilibrar
la acumulacién de poder del capital productivo.
Ahora, no es de extrafiar que las manifestaciones
del contrapoder (la accidn colectiva) discurran por
modificaciones adaptativas similares. El proceso de
centralizacién de poder sindical fue ajustandose a
las formas de concentracién de poder econémico
empresario, para constituirse en un eficaz estrato
representativo, perfeccionador de la democracia
formal-politica y ganando espacios de participa-
cion institucional, legislativa y de concertacion.
Todo ello, debiendo también manifestar en forma
adecuada el conflicto social.

Entonces icomo se ha manifestado el conflicto en
el terreno digital?

18 V. Laghezza, Mariela y Seren Novoa, Guido, Hackathon sindical, lo cldsico y
lo moderno se retinen en lenguaje binario, Disponible en https://www.aadtyss.org.
ar/documentos.php

19 Han Byung, Chul, Sobre el poder, Traduccion: Alberto Ciria, Ed. Herder,
Barcelona, 2016, 1% ed., ps. 151-152.

20 V. Gareia, Héctor Omar, Nuevas tecnologias e innovaciones en los sujetos de
las relaciones de trabajo y en los modos de exteriorizacion del conflicto laboral
colectivo. Una introduccion a la nocion de esquirolaje tecnoldgico, en El trabajo en
la economia de plataformas, Caparrés, Lucas y Gareia, Héctor O. (coords.), Ediar,
2021, p. 1135y ss.

21 V. Alonso Olea, Manuel, El trabajo como bien escaso y la reforma de su
mercado, Thomson Reuters, Cuadernos Civitas, 1995 (reimpresion 2016).
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En el ocaso del siglo anterior, en abril de 1999, los
asalariados de Elf Exploitation Production en Pau
(Sudoeste de Francia) tomaron conocimiento de la
intencion directiva de despedir a la mitad de los asa-
lariados. Frente a ello, paralizaron el corazén infor-
matico de la empresa, se organizaron sindicalmente
y crearon su propia pagina web, Elf-en-Résistance (EIf-
en-resistencia)??. En el caso, se tratd de una huelga
que impacté tanto econdémicamente (paralizando
la produccién, pues el personal técnico bloqueé el
sistema de gestion de la empresa), como simbdlica-
mente (con la creacion del sitio web promocionado
entre las filiales del grupo econdmico, la prensa y el
resto de la sociedad civil interesada en el conflicto).

En los Estados Unidos, IBM fue sujeto de una ci-
ber-lucha a partir de una decisién de modificar el
sistema de pensiones. Por iniciativa de los trabaja-
dores, frente a la intencién de la medida empresa-
ria, se produjo un aluvién de correos electrénicos
en protesta contra la revision, llevando a la direc-
cion de la empresa a renunciar a su proyecto.

También contra politicas de la empresa IBM, pero
esta vez en ltalia, en el afio 2007% los trabajadores
convocaron una huelga de avatares en el portal de
Second Life?*. Este hecho paradigmatico cont6 con la
participacion de 2000 trabajadores de 30 paises del
globo, lo que calificé a la medida como una alianza
sindical global de trabajadores en el espacio digital.

En agosto de 2008, cerca de 3.500 usuarios partici-
paron de otra protesta virtual, esta vez para peticio-
nar por mayor libertad de expresion en China, orga-
nizada por Reporteros sin Fronteras. La ONG puso
en funcionamiento un espacio virtual animado que
representaba el estadio olimpico de Beijing, donde

22 Bulard, Martine, Los tiempos modernos en la era de la internet, Le Monde
Diplomatique, Niimero 19, Enero de 2021.

23 La medida tuvo origen en el recorte salarial que decidié llevar la empresa, ante
esta medida, los trabajadores reclamaban un i salarial de 40 euros para
todos los empleados, derecho a la informacién para las subsidiarias del grupo, e

incrementos de las contribuciones de la empresa a los fondos de salud y pensiones.

24 Segunda Vida (SV) es un programa que sostiene un metaverso (metauniverso)
lanzado en el afio 2003 por la compania Linden Research inc. Una vez registradas,
los usuarios obtienen la “residencia” en el metaverso (los residentes son llamados
avatars, que permite desarrollar toda una vida virtual paralela. Los avatars son
personajes en 3D (tres dimensiones) totalmente configurables.

los activistas (periodistas, bloggers, ciberdisidentes
y usuarios en general) -luego de llenar un formulario
con sus datos- se materializaban como avatares en
medio del estadio virtual, portando una pancarta.

En la faz organizativa, pero con impacto en el as-
pecto simbdlico, el IWGB de Londres (sindicato
que agrupa trabajadores independientes de Gran
Bretafia), durante el afio 2012 recurri6 a la crea-
cion de eventos publicos en Facebook para mante-
ner actualizada la informacién de las protestas. De
esta manera orientd su estrategia focalizando en
un sujeto distinto del reclamado: el consumidor.
Por dicho medio organizé protestas a nivel nacio-
nal, reuniendo mensajeros, limpiadores, etc., no
solo en las sedes de sus empleadores, sino tam-
bién fuera de una serie de importantes clientes,
con frases como sus ganancias se obtienen a nues-
tra pérdida. La estrategia reporté algunas victorias,
como la rebaja de tasas por parte de la empresa
de mensajeria Citysprint, e incluso, producto de
la financiacion de reclamos judiciales contra al-
gunas plataformas, consiguié que se reconozca el
caracter de trabajadora de la demandante Maggie
Dewhurst y el pago de sus vacaciones.

En la Argentina, las huelgas de repartidores vincu-
lados con la empresa Rappi (2018 y 2021), tuvie-
ron manifestaciones mas bien tradicionales. Los
trabajadores se auto-convocaron para manifestarse
publicamente, cortando calles y denegando la toma
de turnos para repartir. También en forma tradicio-
nal -mas bien tosca-, la empresa intent6 mitigar los
efectos de la huelga elevando el pago, “comprando”
la no adhesién, mediante la suba transitoria de las
tarifas abonadas por tomar servicios. En el caso de
la accién colectiva de 2018, tras organizarse en gru-
pos de WhatsApp decidieron no entregar los pedi-
dos aceptados a través de la aplicacién. A pesar de
alguna negociacién mejoradora de la contrapresta-
cion salarial y de complementar la medida de accién
con marchas hacia el Ministerio de Trabajo, la forma
de abstencién tradicional no importé una mejora
sustancial en los reclamos referidos a condiciones
de trabajo, higiene y salubridad. Es un claro ejemplo
de como la interpretacion restrictiva en relacién a la
modalidad de ejercicio no impact6 eficazmente en
términos econémicos o simbdlicos.



A principios del afno 2021, previo a que Deliveroo
haga su oferta pablica inicial (OPI) en la bolsa
de valores de Londres, el mismo sindicato, con-
juntamente con otras agrupaciones (ShareAction
y ThePrivateEquityStakeholder Project) publicd
un informe para alertar a inversores de los ries-
gos financieros y reputacionales asociados a esta
plataforma. Con esta medida, sumado al impac-
to que generaron fuertes movilizaciones en cin-
co ciudades distintas llevadas a cabo el mismo
dia en que Deliveroo hacia su oferta publica (el
7.04.21), el sindicato logré que siete de las mas
grandes firmas de inversion del Reino Unido no
inviertan en esa empresa.

A pesar de los ejemplos enunciados y de muchos
otros que podrian citarse, no podemos dejar de ad-
vertir que la modalidad de desconexion —la medida
mas adoptada- ha oscilado en su eficacia, sin que
pueda afirmarse que se constituye en un plan de
accion colectiva eficaz?.

Es que, como bien sefalé Goerlich Pesset, el pe-
ligro reside en quela huelga puede quedar direc-
tamente obsoleta. Ello no solamente por lo que
sefala el autor en relacion a las dificultades para
configurar una prohibicién de las nuevas formas
de esquirolaje, el [lamado comercial u organizativo
y el tecnolégico?, sino también pues las nuevas
medidas de conflicto abren un debate cuya solu-
cion es dificil de prever en relacion con la propia
legitimidad de este tipo de movilizaciones. No pa-
rece existir problema en la posibilidad de admitir
la «telehuelga» que no es sino una forma digital de
abstencion concertada del trabajo en los términos
del art. 7.1 RDLRT. Pero en una empresa «liquida»,
esta desconexion con finalidad de conflicto puede
plantear problemas relacionados con los diferentes
momentos de la prestacién y las relaciones entre
ellos. Este tipo de cuestiones es todavia mds com-
plejo en relacion con actuaciones que encajen di-
ficilmente en la nocion «cldsica» de huelga. Sera
necesario reconstruir tal concepto si se quiere que
estas nuevas formas de accion queden protegidas
por el derecho fundamental.?”

25 V. Hadwiger, Félix, Aprovechas las oportunidades de la economia de
plataformas digitales mediante la libertad sindical y la negociacion colectiva, OIT,
D tos de trabajo, disponible en https://www.ilo.org/static/spanish/intserv/
working-papers/wp080/index.html.

26 Refiere, sobre las nuevas formas de esquirolaje que Por lo que se refiere al
primero (comercial u organizativo), a pesar del precedente establecido por la saga
de las sentencias Samoa (STC 75/2010, de 19 de octubre, y otras posteriores), la
jurisprudencia ordinaria ha evolucionado en la linea de entender que las empresas
principales no quedan obligadas a soportar las consecuencias de la huelga existente
en sus contratistas, sobre la base de la independencia que existe entre unas y
otras. De este modo, salvo en los casos de los grupos de sociedades en los que
se ha reconocido una “especial vinculacién” que impone una solucién diferente
(SSTS 885/2018 y 888/2018, de 3 octubre), el Tribunal Supremo ha admitido
la posibilidad que subcontraten con otras las actividades en caso de que sus
trabajadores inicien un conflicto colectivo (STS 16 noviembre 2016, rec. 59/2016) y
ha excluido que queden vinculadas a colaborar a la solucién del conflicto (STS 23
enero 2017, rec. 60/2016). GéerlichPesset, José Maria, Digitalizacion y Derecho de
Huelga, Temas laborales, Revista Andaluza de trabajo y bienestar social, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2020, N° 155/2020. pp.93-107

27 Ibidem.

V). BREVE
APROXIMACION

AL REGIMEN DE
CIBERDELITOS EN LA
ARGENTINA

Es nuestra hipdtesis que el Derecho Penal regulé
con premura la proteccién de la propiedad privada
en el entorno digital. Esa proteccién, configura una
posible repatologizacion de un nivel de conflicto
tal vez apresurado, por el mero hecho de presen-
tarse el mismo en el entorno digital.

Los delitos informaticos han sido delineados en re-
lacién a la proteccion de un bien juridico determi-
nado: la informacioén. Por ello, se sostiene que si se
considera como incidente de seguridad a todos los
hechos no deseados donde se comprometa de cual-
quier forma la seguridad de la informacidn, es logico
concluir que todos los delitos informdticos son, en el
fondo, incidentes de seguridad de la informacion?®.

Los aspectos de la informacidén que se pretenden
asegurar son tres: disponibilidad, confidenciali-
dad e integridad?®.

Nos centraremos en la disponibilidad, pues en-
tendemos que la violacion de confidencialidad o
la alteracion de la integridad en forma permanen-
te podrian, con mayor facilidad, constituir danos
irreversibles que exceden aquel que ha sido juridi-
camente validado bajo el amparo de la legitimidad
de las medidas de accion directa constitucional-
mente consagrada (huelga). Entonces, por dis-
ponibilidad, entenderemos la posibilidad de que
dicha informacién se encuentre utilizable por el
titular o las personas para ello autorizadas. En ese
marco, lo que coarte la utilizacién de la informa-
cién, serd considerado un incidente de seguridad
de la informacién y, en consecuencia, una afecta-
cion al bien juridico tutelado.

iPodria hoy sostenerse que coartar la disponibili-
dad de la “informacion” constituye una medida de
accion directa legitima? Cémo se vera, atendiendo
a la tipificacién penal del dafio informatico, la res-
puesta es que no. Adelantamos, esa negativa des-
tierra la posible accion obrera del “establecimien-
to” digital. En otras palabras, si la fabrica industrial
era el centro de identificacion obrera e intercambio
que diera nacimiento al interés colectivo, la plata-
forma, el software de la empresa o su sitio web son
ambitos de trabajo que permanecen esterilizados
contra el conflicto obrero. Ese terreno donde se
origina igualmente el conflicto, debe permanecer
impoluto como un quiréfano, pues toda alteracién
es delictiva ya que, a diferencia del terreno fisico,
se constituye integramente de informacién.

28 Temperini, Marcelo, Delitos informdticos y cibercrimen: alcances conceptos y
caracteristicas, Erreius, Suplemento especial. Los nuevos tipos penales en la era de
internet, 2018, pp. 50.

29 Borghello, Cristian, Tesis, Seguridad Informdtica. Su implicancia e
implementacién, 2001, Reg.UTN/Facultad 0015/793.
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Dentro de los delitos tipificados y que configuran
esa valla infranqueable a la exteriorizacion digital
del conflicto, puede mencionarse el “acceso ilegiti-
mo a un sistema o dato informdtico”. Incluido en el
articulo 153 bis mediante la ley 26.388 (promul-
gada de hecho el 24/06/28), el mencionado ilicito
queda incorporado al Cadigo Penal de la siguiente
manera: Serd reprimido con prisién de quince (15)
dias a seis (6) meses, si no resultare un delito mds
severamente penado, el que a sabiendas accediere
por cualquier medio, sin la debida autorizacién o
excediendo la que posea, a un sistema o dato infor-
matico de acceso restringido.

Refiere Schurjin Almenar que la tipificaciéon cum-
ple con el Convenio de Budapest®. Se trata de la
tipificacién penal del acceso doloso y sin autoriza-
cién a todo o parte de un sistema informdtico. El
autor referido, sefala que, si bien el instrumento
faculta a que los signatarios puedan contemplar
que la infraccién sea cometida con vulneraciéon de
medidas de seguridad, con la intencién de obte-
ner los datos informaticos o con otra intencién
delictiva, o también requerir que se perpetre en
un sistema informatico conectado a otro sistema
informatico, la legislacion nacional derivé en una
expresién mayormente tributaria del fenémeno de
la inflacion penal (normativa), al amparo de una
salvaguarda de la intimidad que, si bien reconoce
anclaje constitucional, podria haber reconocido li-
mites mds afines al principio de subsidiariedad y de
ultima ratio del Derecho penal’’. En lo que nos in-
teresa para nuestro analisis, esa inflacién impacta
en la posible tipificaciéon de conductas que habrian
podido pensarse como estrategias huelguisticas
(cabe pensar en el ejemplo de la huelga de EIf de
1999, cuya obstruccién de acceso al sistema como

30 Convenio sobre la ciberdeli ia adoptado en Budapest el 23 de noviembre de
2001 por el Consejo de Europa que entrd en vigencia en 2004. En 2017, mediante la
sancién de la Ley Nro. 27.411, la Argentina aprobd el mismo como parte de su legislacion

31 Schurjin Almenar, Daniel, Délitos informdticos en Argentina. Normativa
actual y posibilidades de cambio segtin el proyecto de nuevo Cédigo Penal, Revista
pensamiento penal, 2022, disponible en https://www.p ientopenal.com.ar/
doctrina/89883-delitos-informaticos-argentina-normativa-actual-y-posibilidad
cambio-segun-proyecto

estrategia por parte de los empleados mas “tecno-
logizados” hubiera constituido un ilicito penal si la
tipificacion de Budapest se adopta de esta manera
o no se considera forma alguna de exclusion de la
tipicidad penal).

Por otra parte, el articulo 183 del Cédigo Penal
incorpord el delito de dafio informatico (pesa de
prisién de un mes a dos anos), tipificando la con-
ducta “que alterare, destruyere o inutilizare datos,
documentos, programas o sistemas informdticos; o
vendiere, distribuyere, hiciere circular o introdujere
en un sistema informdtico, cualquier programa des-
tinado a causar danos”. Como puede advertirse,
la inutilizaciéon (aun transitoria) constituiria un
ilicito no pudiendo paralizarse la circulacién de la
informacién y su disponibilidad.

Va de suyo que la tipificacién penal de la conduc-
ta obstruye la posibilidad de considerarla como
un ejercicio legitimo del derecho de huelga. Si la
disponibilidad de la informacién no puede ser al-
terada de ninguna manera, la huelga solo podria
manifestarse, en términos de impacto econémico,
con la abstencién de prestar tareas. Como ya refe-
rimos, esa limitacion, frente a un campo novedoso
de esquirolaje, atenta contra la eficacia de la medi-
da al punto de la posible desnaturalizaciéon. Como
puede advertirse, el equilibrio entre derechos se
encuentra bastante coartado por la omnipresencia
de la preservacion del capital informatico. Puede
aventurarse sobre el punto que la histérica pre-
servacion de los datos como un bien sensible a Ia
amplia tutela juridica, se proyecta al ambito infor-
matico con la misma fuerza que si se tratase de
la construccion histérica de preservacion de datos
personales, afirmandose y complementandose con
la tutela de bienes privados propios de la econo-
mia de mercado. Esa complementacion excluye a
la huelga también simbolicamente de proyectarse
en el centro de trabajo, debiendo (como se ha vis-
to en los ejemplos enunciados y en tantos otros)
a medios de comunicacidn alternativo ajenos a la
plataforma de trabajo como por ejemplo las redes
sociales o la construccion de sitios paralelos.



VI). A MODO DE COLOFON:
FLEXIBILIZAR LA HUELGA

El blindado de la propiedad digital que invariable-
mente se constituye de “informacién”, limita po-
sibles acciones que de otra manera podrian encua-
drarse en el ejercicio digital del derecho de huelga.

Asi, la neutralizacion penal de manifestaciones im-
porta un retornoa la etapa histérica de criminaliza-
cion de la huelga, en un panorama donde la autono-
mizacion implica una difusion de la tutela individual,
una disgregacion de los colectivos obreros y nuevas
formas de esquirolaje. En otras palabras, la huelga
para evitar la ilicitud, solo puede manifestarse como
una abstencién colectiva y concertada de la presta-
cion, siendo esta su concepcion mas limitada.

Posibles acciones digitales como el Netstrike o0 DDoS
(distributed denial of service) quedan desterradas pues
suponen una alteracion de la disponibilidad de la in-
formacion. En los casos referidos, los manifestantes,
en forma pacifica y ordenada, utilizando un ordenador
y una conexion a internet, consensuan una interac-
cién masiva sobre un sitio web, con objetivo de ra-
lentizar su servicio, llegando en ocasiones a saturar
la web establecida como objetivo. Esto se produce
porque el ancho de banda contratado por el sitio web
es rebasado debido a la carga de visitantes, con lo que
deja de dar el servicio habitual, quedando inutilizado
(se recarga en oleadas sucesivas la misma web con ob-
jetivo de ralentizar su funcionamiento o incluso llegar
a bloquear al server). Se trataria de una accion coordi-
nada que alteraria la disponibilidad transitoriamente.

No se trata de convertir a los trabajadores en hac-
kers, ni a sus asociaciones en grupos como Anon-
ymous. La propuesta es replantear, desde nuestra
oOptica, el ejercicio de nuevas formas de protesta
que, en tanto no ocasionen dafios permanentes,
impliquen el robo o revelen informacién confi-
dencial, corten con el presupuesto delictual de
la tipicidad para erigirse en modalidades de huel-
ga acordes a las modalidades de produccién que
preserven la eficacia del conflicto. En esa eficacia
descansa la metabolizacién juridica que intenta
preservar la armonia social frente a lo irreductible.

Senalaba Ermida que la determinacién de las modalida-
des del conflicto huelguistico pasa por la consideracion

de las técnicas juridicas de limitacion, siendo las mas
importantes la definicion de la huelga y la aplicacion de
la nocion abuso de derecho®. A ello cabe agregar en el
terreno digital la tipificacion de conductas que alteren
el curso de la informacién, es decir, la criminalizacion
de la perturbacion del espacio digital. Asi, el Maestro
uruguayo sostenia que (E)n la prdctica, el ejercicio del
derecho de huelga se “atipiza” cada vez mds, tanto en
nuestro pais como en el mundo todo. Y ello no sélo como
una estrategia de maximizacion del dafio y minimiza-
cion del “costo”, sino también, como una estrategia de
adaptacion flexible del ejercicio de la huelga, a la flexibi-
lizacién empresarial y productiva®.

Lejos pareciera estar la huelga de flexibilizarse al ritmo
en que lo hacen las relaciones de trabajo en el mun-
do 4.0. Pareciera que para ello se impone un nuevo
didlogo entre el derecho penal y el derecho del tra-
bajo. También una visién menos conservadora de la
integridad de la informacion en sentido amplio, esto
es, cuando no se tratase de informacion personal o de
propiedad intelectual, pues los medios de produccion
de la era digital son la propia informacién. La fabrica es
binaria y compuesta por bienes digitales que no pue-
den considerarse de otra manera que “informacion”.

En otro estudio®* afirmamos que, en esta era, llama-
da de la informacion, los datos constituyen un bien
monetizable que, al igual que el trabajo humano,
requiere la revision de los conceptos precio y digni-
dad*. Si sobre los datos digitales de los trabajadores
no abundan las tutelas especificas, sobre aquellos
que constituyen el capital productivo se han pro-
yectado las mas intensas tutelas del derecho penal.
Esta particular ambivalencia tutelar ha debilitado a
la huelga en un contexto de aislamiento obrero y
flexibilizacion productiva. La propuesta, entonces,
debe centrarse en recuperar la denostada flexibili-
zacion pero para aquellos institutos de nuestra dis-
ciplina que mas la necesitan: aquellos concebidos
bajo el paradigma de la libertad sindical.

32 Ermida Uriarte, Oscar, Apuntes...op.cit., p. 101.
33 Ibidem, p. 108.

34 Seren Novoa, Guido, Datos y derechos: lo humano, lo personal y lo laboral en
tiempos de tecnoincertidumbre, ponencia oficial del XXIV Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Santa Fé, Septiembre de 2023.

35 Enel dmbito de las finalidades todo tiene o un precio o una dignidad. En el lugar
de aquello que tiene precio se puede poner otra cosa como equivalente; en cambio,
aquello que se encuentra por encima de todo precio y, por tanto, no admite nada

quil , tiene dignidad (Kant, | [, Fund ion de la metafisica de
las costumbres. Ariel, Barcelona, 1996)
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os sindicatos, como otras instituciones labo-

rales, también son organizaciones permeadas

por las relaciones sociales entre los sexos,
los estereotipos, las jerarquias y las relaciones de
poder, por lo cual la inclusién de la problemati-
ca de género en el ambito sindical es un proceso
complejo y multidimensional que incluye, tanto el
aspecto objetivo de su institucionalizaciéon, como
la cuestién subjetiva del reconocimiento de la pro-
blematica por parte de los actores sindicales.

La institucionalidad de la problematica de género en
los sindicatos es entendida como el entramado de
politicas, acciones y normas dirigidas a modificar las
desigualdades establecidas entre hombres y mujeres,
a través de la generacion de cambios institucionales.

Adoptar la perspectiva de género como eje orienta-
dor de la politica sindical, requiere que se traten to-
dos los temas en funcién de su impacto diferencial
sobre varones y mujeres; como asi también que se
supere la exclusion de las mujeres y se desarrollen
planes y programas para cambiar las relaciones de
género en todos los ambitos de influencia: el sindi-
cal, el laboral y el privado, con el fin de transformar
los procesos internos que mantienen segregadas a
las mujeres de las decisiones y la vida de la organi-
zacion y, por otro lado, conocer al grupo sobre el
que la organizacion debe actuar para reconocer las
necesidades y requerimientos de varones y mujeres
en un mercado de trabajo diferenciado.

Un factor crucial de los avances alcanzados en la
regién ha sido el accionar estratégico y sostenido
de las mujeres organizadas en la diversidad de ex-
presiones del campo de acciéon feminista. La gene-
racion de conocimiento, la participacién politica,
la incidencia y el activismo regional y global han
colocado a la sociedad civil de América Latina y el
Caribe en un lugar de vanguardia.

En este proceso es clave también el reconocimien-
to y fortalecimiento sindical, bajo el criterio de que
sin sindicatos no hay democracia. Para ello nece-
sitamos promover un sindicalismo inclusivo, con
mayor participacion de mujeres y jovenes en los
sindicatos y en los procesos de negociacién colec-
tiva, que incluya a los diversos colectivos laborales
en condiciones de informalidad y precariedad, y a
todos los que son objeto de discriminacion por su
condicion de género, grupo etario, por discapaci-
dad, situacién migratoria o identidad étnica. (PLA-
DA, “Plataforma de Desarrollo de las Américas”?).

El punto 37 de PLADA consigna expresamente bajo
el titulo “Reconocimiento De los Sindicatos como ins-
trumento De la Democracia y Del ejercicio De los De-
rechos humanos” que “...solo en una sociedad con
respeto sustantivo por los Derechos Humanos integra-
les se puede construir una democracia real. Con sus
valores permanentes de solidaridad y no discrimina-
cidn, y a través de su presencia y papel en los lugares
de trabajo y en la sociedad, los sindicatos tienen una
capacidad unica para trabajar por la democracia y
el ejercicio pleno de los Derechos Humanos para el
conjunto de los ciudadanos del Continente”.

2 PLADA, Plataforma de Desarrollo de las Américas http://esa-csi.org/Plada.
asp?pageid=195

I). LA INCLUSION DE
CONTENIDOS DE GENERO
EN LA NEGOCIACION
COLECTIVA

Mas alla de los avances evidenciados respecto de
la insercion de las mujeres en la vida sindical, es
necesario indagar en cambios en los temas de la
agenda sindical y en la inclusién del enfoque de
igualdad de género al tratamiento de las problema-
ticas gremiales, siendo la negociacién colectiva un
elemento basico y elemental para la inclusion de
estos contenidos.

La negociacion colectiva es una de las principales
herramientas con la que cuentan los trabajadores
y las trabajadoras formales para lograr avances so-
bre sus derechos laborales y superar lo establecido
por la normativa de regulacién del trabajo.

La maxima expresion de las relaciones laborales
colectivas que se sustenta en la libertad sindical
y opera en la negociacidn colectiva, es reconocida
por la normativa internacional del trabajo como
parte del cuadro de derechos laborales fundamen-
tales. Este reconocimiento al més alto nivel, refleja
la centralidad de la accién colectiva para conseguir
mejoras en las condiciones de trabajo.

En general, la negociacion colectiva es percibi-
da como un medio especialmente idoneo para
la promocién de la igualdad real entre mujeres y
hombres, no sélo por su funcién reguladora, sino
también por el valor afiadido que otorga una regu-
lacién auténoma y consensuada de los protagonis-
tas de las relaciones laborales.

Existe el consenso entre quienes analizan la pro-
blematica de género en el ambito laboral y sindical,
respecto de que la negociacién colectiva es una
oportunidad esencial para promover la igualdad
en muchos sentidos: puede ser mas flexible que la
legislacion dado que ofrece la posibilidad de adap-
tar normas a las necesidades sectoriales, ademas
brinda la posibilidad a los sindicatos de atraer mas
mujeres a sus afiliados y permite incluir demandas
de diferentes grupos minoritarios. Resulta fun-
damental en este sentido que quienes participan
en las mesas negociadoras sean representativos y
trasladen los intereses del grupo representado.

No solo las politicas que tienen una conexion
evidente con las mujeres deben analizarse (como
la conciliacion entre el trabajo remunerado y no
remunerado, el acoso sexual, la violencia y el aco-
so laboral, la discriminacion, entre otras); sino
que también es importante mirar con un enfoque
de género las politicas salariales, la jornada la-
boral, el tiempo de trabajo, la flexibilidad, dado
que todas son fundamentales para promover la
equidad, dado que, si falta este enfoque, es al-
tamente probable que los acuerdos instituciona-
licen practicas discriminatorias, por no tener en
cuenta el impacto desigual que cualquier medida
puede tener entre los géneros.
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Especificamente sobre la problematica de la conci-
liacion entre trabajo y cuidado, tema central para
avanzar en la igualdad de oportunidades labora-
les entre varones y mujeres, son muy pocos los
Convenios Colectivos de Trabajo en los que se
han incluido avances en materia de conciliacion
con perspectiva de género, es decir, fomentando la
corresponsabilidad en los cuidados. La considera-
cion de esta problematica en los dmbitos gremial
y empresarial como un tema que afecta a los/las
trabajadores/as en su conjunto es un proceso adn
incipiente y su abordaje muy escaso.

Existen algunas experiencias que avanzaron en ese
sentido, pero en lineas generales, la inclusion de
nuevos temas dirigidos a igualar derechos o la incor-
poracion del enfoque de género en los temas nego-
ciados habitualmente presenta muchas resistencias.

Y las resistencias provienen tanto de algunos secto-
res de la dirigencia sindical, como de la contraparte
de la negociacion, principalmente en el sector priva-
do, donde el empresariado suele oponer resistencias
a negociar otros contenidos, fuera de los salariales.

La negociacion colectiva y su producto mas califi-
cado el convenio o acuerdo colectivo de trabajo, es
la mas significativa expresion de una sociedad plu-
ralista en la que el sistema de relaciones laborales
desempena institucionalmente el modo en que se
distribuyen derechos y libertades mediante la libre
accion colectiva y expresion, sin restricciones, de
los sujetos sociales formalmente organizados.

No es suficiente garantizar la libertad de asocia-
cion y de conflicto, para asegurar los resultados de

-

<GB

su hipotética existencia es imprescindible fomen-
tar la negociacidn colectiva libre y voluntaria en
todos los sistemas nacionales.

La negociacién colectiva es precisamente la via de
implantacién y aseguramiento de la regulacion y
aplicacion eficaz de las condiciones justas, equi-
tativas y satisfactorias de trabajo que habilitan a
exigir los textos convencionales y, en especial el
art. 7°, del Protocolo de San Salvador.

Al efectuar el andlisis de los derechos sindicales
y las libertades civiles debemos sumar la pers-
pectiva de género, en virtud de las prescripcio-
nes que emanan de la Convencién Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencién de Belém Do Para),
adoptada en 1994.

Ello implica otra mirada, a partir del enfoque propi-
ciado por la convencidn, que en el art.6° apartado
b) establece el “El derecho de la mujer a ser valo-
rada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y prdcticas sociales y culturales ba-
sadas en conceptos de inferioridad o subordinacion”
y lo prescripto en el art. 8°, apartado b):” Modificar
los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres, incluyendo el disefio de programas
de educacion formales y no formales apropiados a
todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar
prejuicios 'y costumbres y todo otro tipo de prdcti-
cas que se basen en la premisa de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados para el hombre y la mujer que
legitiman o exacerban la violencia contra la mujer”.




Las mujeres en la region, se encuentran subrepre-
sentadas en los dmbitos sindicales, con bajas tasas
de sindicalizacién, bajos indices de participacién
en las conducciones, y 6rganos de representacion,
aun existiendo leyes de cupo femenino sindical
como en nuestro pais>.

Hacen falta politicas puablicas que promuevan y
garanticen la libertad y democracia sindicales con
perspectiva de género, practicas de discriminacion
o violencia en el trabajo basadas en el género.

La ausencia de impedimentos formales para el
ejercicio de la actividad sindical a mujeres y di-
versidades no basta por si misma, para asegurar
la participacion en condiciones de igualdad. Por
el contrario, resulta imprescindible incentivar esa
participaciéon mediante acciones afirmativas, para
contrarrestar una realidad sumamente discrimina-
toria: las mujeres son el sector mas afectado por
el mercado de trabajo, padeciendo mayores grados
de precarizacion laboral, trabajo no registrado e
informalidad que a los varones.

Ello dificulta el ejercicio de su libertad sindical sin
leyes ni politicas que permitan generar las condi-
ciones para que esos derechos se materialicen.

Susbsisten, asimismo, otros problemas estructu-
rales como la asignacion casi exclusiva a las mu-
jeres del trabajo de cuidado, la persistencia de
patrones socioculturales y educativos que impiden
los avances, la brecha salarial y de ingresos, la vio-
lencia y la discriminacién laboral.

Por otra parte, la presencia de mas mujeres en los
sindicatos no garantiza mayor democracia en la toma
de decisiones, ya que, dificilmente acceden a integrar
los nucleos duros como las secretarias generales, las
secretarias gremiales, adjuntas, etc. quedando rele-
gadas generalmente a ocupar aquellos ambitos que
reproducen la funcién de cuidado de otros*.

Dificilmente acceden a los recursos econdmicos,
participan en las negociaciones paritarias o inciden
en las agendas sindicales, o son consultadas con
miras a transversalizar la perspectiva de género
dentro de las asociaciones sindicales.

Pocos sindicatos en Argentina han logrado incor-
porar en sus convenios colectivos clausulas de gé-
nero, tales como igualdad salarial, cupo, presencia
de espacios de cuidado infantil en las empresas o
mayores licencias para progenitores varones.

Entonces, frente a esta realidad, no puede dejarse
exclusivamente en manos de los sindicatos la ga-
rantia de la plena igualdad de trato y de oportuni-
dades, asi como la realizacion del principio de de-
mocracia sindical, siendo entonces improrrogables
las responsabilidades de los Estados en materia
legislativa y de politicas publicas.

Es necesario un Estado que cumpliendo con la man-
da convencional que emana de los instrumentos in-
ternacionales, no solo prohiba toda forma de discri-

3 Ley 25.674, 2002, Ley de Cupo Femenino Sindical.

4 “Las mujeres en el mundo del trabajo”, MTEySS, pag.29.

minacion y violencia hacia la mujer, sino que propicie
un plan de acciéon mediante “Politicas Publicas con
perspectiva de Género”, promoviendo medidas que
tiendan a poner fin a la division sexual del trabajo,
la feminizacién del cuidado, el reconocimiento de la
existencia del trabajo doméstico no remunerado, la
creacion de jardines materno-paternales, incentivos
para que las empresas incorporen cuotas o porcenta-
jes de mujeres trabajadoras, cupo femenino en el in-
greso a puestos de trabajo, paridad sindical, negocia-
cion colectiva con perspectiva de género, entre otras.

Asi como es obligacion de los Estados partes, to-
mar todas las medidas dtiles y apropiadas para,
garantizar negociacion colectiva amplia en el sec-
tor privado y en el publico sin limites en los te-
mas vinculados a las condiciones de empleo y a
las de los sujetos que las suscriben, también es
importante la obligacion que surge del art.7° de la
convencién que manda adoptar las disposiciones
legislativas o de otra indole que sean necesarias
para hacer efectiva esta Convencién. (art. 7°).

Es por ello que, una medida de fomento de participa-
cion en condiciones igualitarias y no discriminativas
de las mujeres en la constitucién y en la direccién
de asociaciones sindicales es prioritaria; por cuanto
ello derivara en negociaciones colectivas con parti-
cipacion paritaria y en contenidos que expresen esa
situacion de inequidad y discriminacion estructural.

Esta incorporacién plena y robusta en los sistemas
de relaciones laborales, morigerara la contratacién
de mujeres en formas atipicas de trabajo: trabajos
por tiempo determinado; a tiempo parcial; en for-
mas tercerizadas; y fraude a la ley o en practicas de
elusion tan arraigadas en la region.

La negociacion colectiva puede promover sistemas
que eviten que las tareas de cuidados no remunerados
sigan en manos femeninas: atencion de familiares en-
fermos, de hijos e hijas a cargo; de las tareas domés-
ticas vinculadas al hogar, alimentacion, limpieza, etc.

Es importante advertir la importancia de fomentar
y garantizar efectivamente el derecho de negocia-
cion colectiva, dado que alli convergen los resulta-
dos reales y practicos de los derechos y libertades
de la libertad sindical y los derechos de expresion
y reunioén, siendo imprescindible una visién de
conjunto que tienda a ligar indisociablemente al
entramado de derechos y libertades colectivas y
civiles con los sistemas democraticos.

II). EL DIALOGO SOCIAL
Y SU NEXO CON LA
IGUALDAD DE GENEROS

Unas relaciones laborales sélidas y un didlogo so-
cial efectivo contribuyen a la buena gobernanza
en el lugar de trabajo, al trabajo decente, al cre-
cimiento econdémico inclusivo y a la democracia.
También pueden constituir un medio importante
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para avanzar en la igualdad de género y en los mer-
cados de trabajo justos, y viceversa. Esto fue con-
firmado por la Declaracién del Centenario de la OIT
para el Futuro del Trabajo (2019), que establece lo
siguiente: “Ill. La Conferencia exhorta a todos los
Miembros, teniendo en cuenta las circunstancias na-
cionales, a que colaboren individual y colectivamen-
te, basandose en el tripartismo y el dialogo social
y, con el apoyo de la OIT, a seguir desarrollando su
enfoque del futuro del trabajo centrado en las perso-
nas mediante: El fortalecimiento de las capacidades
de todas las personas para beneficiarse de las opor-
tunidades de un mundo del trabajo en transicién,
a través de: (i) el logro efectivo de la igualdad de
género en materia de oportunidades y de trato™.

El didlogo social, incluida la negociacion colectiva,
tiene el inmenso potencial de contribuir al logro de
los ambiciosos Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) establecidos en la Agenda 2030 para el Desa-
rrollo Sostenible, en particular los relativos a la igual-
dad de género (ODS5) y al trabajo decente (ODS8)° .

Aunque hoy en dia en muchas partes del mundo
las mujeres tienen un nivel de educacién mas alto y
son mas propensas a haberse afiliado a sindicatos y
a organizaciones de empleadores, su representacion
en los puestos de toma de decisiones en el didlogo
social sigue siendo menos destacada que la de los
hombres. Ademas, aunque se observe un aumento
en el nimero de afiliadas a sindicatos a nivel mun-
dial, ello no siempre significa que su representacion
sea proporcional en las estructuras de liderazgo’.

El tripartismo es un mecanismo importante para
integrar la perspectiva de género en las discusio-
nes de los consejos econémicos y sociales na-
cionales sobre temas como las politicas sociales
y econémicas, los salarios minimos y la igualdad
de género. Para ser efectivas, estas instituciones
tripartitas deben contar con suficiente impulso e
impacto para hacer que el logro de un consenso
tripartito sea una realidad.

La negociacion colectiva constituye un importante
mecanismo para el logro de la igualdad de género
en los distintos sectores y en los lugares de tra-
bajo, sobre todo si se combina con otras medidas
como la promulgacién de legislacion y la adopcién
de medidas en el seno de la empresa, desempe-
fiando un papel destacado en el tratamiento de la
desigualdad de género en dmbitos como la dismi-
nucién de la brecha salarial de género y la facilita-
cion de la participacion plena de las mujeres en el
mercado de trabajo.

Ademas, la representacion de las mujeres en los
equipos de negociacion ha contribuido a ampliar
el alcance de la negociacion colectiva a cuestiones

5 OIT: Declaracién del centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo adoptada por
la Conferencia Internacional del Trabajo, 108a reunion, Ginebra, 21 de junio de 2019.

6 ODS 5: “Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y
las nifias” y el ODS 8: “Lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todos los hombres y mujeres.”

7 OIT: Panorama mundial: La mujer en cargos directivos y de gestion en las
C izaciones de empleadores, Oficina de Actividades para los Emplead.
(ACT/EMP). Documento de trabajo (Ginebra, mayo de 2017). Briskiny y Muller:
Promoting gender equality through social dialogue. A. O. Britwum, K. Douglas
y S. Ledwith: “Women, gender and power in trade unions”, en S. Mosoetsa y M.
Williams (dir.): Labour in the Global South: Challenges and alternatives for workers
(Ginebra, OIT, 2012), pdgs. 41 a 64.




que revisten especial pertinencia para las mujeres
trabajadoras, como la proteccién de la maternidad,
el equilibrio entre la vida laboral y la vida personal
y la prevencion del acoso sexual en el trabajo®.

Es importante velar por que la negociacion salarial
tenga presentes los sistemas salariales discrimina-
torios y la infravaloracién del trabajo de la mujer,
asi como promover la aplicaciéon de medidas es-
pecificas para la igualdad salarial de género, como
las auditorias salariales de género, el recurso a mé-
todos objetivos de evaluacién de los puestos de
trabajo y los planes de accién dirigidos a detectar
y tratar la brecha salarial entre hombres y mujeres.

A continuacion, algunos ejemplos de negociacidn
colectiva a nivel mundial.

ACOSO SEXUAL

Cddigo de conducta sobre acoso sexual en el lugar
de trabajo de Viet Nam®

En Viet Nam, la falta de una legislacion sobre el aco-
so sexual en el trabajo ha llevado a los interlocutores
tripartitos a acordar conjuntamente medidas para
cubrir este vacio con la formulacién en 2015 de un
cddigo de conducta sobre acoso sexual. El codigo,
que reconoce que el acoso sexual es una forma de
discriminacion sexual que comporta elevados cos-
tos para las empresas, proporciona orientaciones
practicas para la aplicacion y el control de las po-
liticas sobre acoso sexual. Asimismo, ha supuesto
una herramienta de gran utilidad para el floreciente
sector de la confeccion, donde trabajan sobre todo
mujeres, en particular desde que algunas empresas
destacadas exigen a las fabricas que adopten politi-
cas para impedir la violencia y el acoso en el trabajo.

METODOS DE EVALUACION
DE PUESTOS DE TRABAJO QUE
APLICAN CRITERIOS NEUTROS
EN CUANTO AL GENERO

Una cuestion importante es asegurar que no haya
sesgos ni discriminacién en la fijacion de los salarios
ni en el valor otorgado a los puestos de las mujeres
y de los hombres basdndose en evaluaciones de los
puestos de trabajo que tengan en cuenta criterios
objetivos como las calificaciones, los esfuerzos, las
responsabilidades y las condiciones de trabajo.

En Perd la negociacion colectiva ha llevado a la
aplicacion de un sistema de evaluacién de los
puestos de trabajo neutro desde el punto de vista
del género que ha ayudado a revalorizar los pues-
tos y las competencias de las mujeres, asi como a
aumentar sus salarios, en el sector del agua'®.

8 Pillinger, Schmidt y Wintour: Negociando por la igualdad de género.

9 El Codigo de conducta puede consultarse en: http://www.ilo. org/wemsp5/
groups/public/-—-asia/---ro-bangkok/--ilo-hanoi/ documents/publication/
wems_421220.pdf.

10 Véase Internacional de Servicios Publicos: Hacia la equidad salarial en el sector
publico del agua en Perti (2018). Véase también OIT: Equidad salarial y trabajo
decente en la empresa publica del Agua EPSEL — Perii (2015) y Aplicacién de
Convenios OIT sobre equidad salarial y trabajo decente en la empresa publica del
Agua EPSEL — Perti (2015).
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El acuerdo para la realizacion de una evaluacion neu-
tra en cuanto al género por el sindicato del agua de
Lambayeque (miembro del sindicato nacional FEN-
TAO) y la entidad prestadora de servicio de sanea-
miento de Lambayeque (EPSEL, S.A.) se suscribio tras
el fallo judicial por el que se exigia que la empresa y
el sindicato revisasen el sistema de clasificacion del
empleo existente por considerarlo discriminatorio.

ORIENTACIONES Y ASISTENCIA
TECNICA PARA LOS AGENTES
NEGOCIADORES

Se trata de otro medio al que recurren los inter-
locutores sociales para preparar las negociaciones
salariales desde una perspectiva de género.

Un ejemplo es la iniciativa conjunta emprendida en
Bélgica'' por expertos de las tres confederaciones
sindicales y el Instituto de Igualdad para Mujeres y
Hombres, que ha redundado en una evaluacién de
los puestos de trabajo neutra desde el punto de vis-
ta del género y al establecimiento de criterios para
la clasificacion de los puestos de trabajo acordados
para documentar la negociacion colectiva dirigida a
cerrar la brecha salarial entre hombres y mujeres.

HORARIOS DE TRABAJO Y
CONCILIACION ENTRE LA VIDA
LABORAL Y LA VIDA PERSONAL

El Convenio sobre los trabajadores con responsa-
bilidades familiares, 1981 (nim. 156) establece
que las organizaciones de empleadores y de tra-
bajadores tendran el derecho de participar, segtin
modalidades adecuadas a las condiciones y a la
practica nacionales, en la elaboracién y aplicacion
de las medidas adoptadas para dar efecto a las dis-
posiciones del Convenio.

El Acuerdo marco sobre el permiso parental (revisa-
do), firmado por los interlocutores sociales europeos

11 Institute for the Equality of Women and Men: Checklist: Gender neutrality in job
evaluation and classification (Brussels, 2010).

en 2009'?, que dio lugar a una directiva sobre el per-
miso parental revisada'3, tenia por objeto alentar a
los hombres a tomarse el permiso parental estable-
ciendo que, por lo menos, uno de los cuatro meses
no fuesen transferibles, y asi incentivar que hubiese
mas hombres que disfrutasen de dicha licencia.

El acuerdo suscrito acerca de los horarios en el sector
metaldrgico en Alemania muestra un enfoque inno-
vador en el tratamiento de la necesidad de horarios
flexibles que ha arrojado resultados positivos para
los progenitores que trabajan y para los cuidadores.

Los interlocutores sociales alemanes del sector me-
taldrgico acuerdan un convenio colectivo innovador
para aumentar la flexibilidad de los trabajadores y
redistribuir las horas de trabajo'4. El sindicato de tra-
bajadores del sector metaltrgico IG Metall suscribié
un convenio colectivo puntero con la organizacién
de empleadores Siidwestmetall en febrero de 2018
por el que los trabajadores pueden renegociar sus
horarios segln sus preferencias, mejorando con ello
la conciliacién entre su vida laboral y su vida familiar.

TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA
Y EL ACOSO EN EL MUNDO DEL
TRABAJO

El Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (ndm.
190) y su correspondiente Recomendacion nim.
206 adoptados por la Conferencia Internacional del
Trabajo en el ano del centenario de la Organizacion,
articula por primera vez el derecho a un mundo del
trabajo libre de violencia y de acoso y proporciona
un marco de accién claro no sélo para los trabaja-
dores asalariados, sino para todos los trabajadores,
independientemente de su situaciéon contractual,
las personas en formacion, incluidos los pasantes y

12 Institute for the Equality of Women and Men: Checklist: Gender neutrality in job
evaluation and classification (Brussels, 2010).

13 BUSINESSEUROPE, Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana
Empresa (UEAPME), Centro Europeo de Empresas Publicas y de Servicios Publicos
(CEEP) y Confederacion Europea de Sindicatos (CES): Acuerdo marco revisado sobre
permiso parental, 18 de junio de 2009.

14 Tarifvertrag T-Zug, IG Metall, Bezirk Baden-Wiirttemberg and Verband der
Metall- und Elektroindustrie Baden-Wiirttemberg (Siidwestmetall), suscrito en
Stuttgart, 5 de febrero de 2018.



los aprendices, los despedidos, los voluntarios, las
personas que buscan empleo y los postulantes a un
empleo, y los individuos que ejercen la autoridad, las
funciones o las responsabilidades de un empleador.

Antes de la adopcion del Convenio OIT 190 ya se
habian suscrito convenios colectivos con referencias
a la violencia y el acoso por razén de género'®, y se
espera que el nuevo Convenio influya en la proxima
generacion de convenios colectivos sobre cuestiones
relativas a la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo, incluida la violencia y el acoso por motivos
de género. Por ejemplo, en octubre de 2019, la Unién
Internacional de Trabajadores de la Alimentacion,
Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco y Afines
(UITA) y la transnacional lechera Arla Foods conclu-
yeron un acuerdo sobre medidas para proteger a los
trabajadores contra el acoso sexual en el lugar de tra-
bajo. En el acuerdo se reconoce que el acoso sexual
es una forma de violencia de género y de discrimina-
cién por motivos de género y se dispone que su apli-
cacion debera negociarse entre Arla y las filiales de
la UITA en las empresas que son propiedad y estan
controladas por Arla Foods a nivel internacional'®.

IDEAS INGENIOSAS PARA LOGRAR
LA IGUALDAD DE GENERO A
TRAVES DE LA COOPERACION EN
EL LUGAR DE TRABA]O

Un ambito relativamente nuevo de cooperacion en
el lugar de trabajo es el de la prevencion de riesgos
especificos de género para la seguridad y la salud,
que lleva la seguridad y salud en el trabajo mas alla
del enfoque tradicional en los riesgos fisicos para
incluir una serie mas amplia de riesgos que afectan
al bienestar psicosocial en el trabajo. Se trata de un
punto de partida importante para encontrar solucio-
nes conjuntas a cuestiones especificas relacionadas
con el género, como la salud reproductiva y sexual
de las mujeres y los hombres, o la consideracién de
medidas pertinentes para el género dirigidas a reducir
el impacto de la menopausia y la menstruaciéon en
la participacion plena de las mujeres en el trabajo'.

Ademas, el acceso limitado a las instalaciones sani-
tarias o la escasez de pausas para ir al servicio su-
ponen un incumplimiento grave de los derechos en
el trabajo de las mujeres y los hombres que puede
tener consecuencias para la salud, sobre todo para
las mujeres que tengan la menstruacion o estén
embarazadas. El acceso limitado a las instalaciones
sanitarias puede incluso hacer que las mujeres em-
barazadas no acudan al trabajo, lo que dificulta que

15 Para una vision general de los convenios colectivos sobre la violencia y el acoso
por razén de género, véase: OIT: Violencia y acoso contra las mujeres y los hombres
en el mundo del trabajo. Perspectivas y accién sindical. (Ginebra, 2017).

16 Elacuerdo no incluye ninguna referencia al Convenio niim. 190, sin embargo, las
nociones que figuran en el predmbulo relativas a los comportamientos inaceptables,
la violencia y el acoso por razén de género que afectan desproporcionadamente a
las mujeres y la implicacién de terceros también figuran en el Convenio num. 190.

17 Un ejemplo son las orientaciones formuladas por NHS Employers del Reino
Unido sobre la menopausia en el lugar de trabajo, véase: http://www.nhsemployers.
org/news/2018/02/ menopause [acceso el 21 de diciembre de 2018]. La Union
Internacional de Trabajadores de la Alimentacion, Agricolas, Hoteles, Restaurantes,
Tabaco y Afines (UITA) aprobé la resolucion “El periodo de menstruacion — un
tema sindical y del lugar de trabajo” en 2017. Resoluciones de la UITA adoptadas
por el 27° Congreso, Resolucién nim. 18, “La periodo de menstruacion - un tema
sindical y de lugar de trabajo”, Congreso de la UITA, Ginebra, 29 de agosto - | de
septiembre de 2017.

tanto ellas como sus familias salgan de la pobreza.
La campana de la Federacién Internacional de los
Trabajadores del Transporte ‘El derecho a ir al servi-
cio’ es un ejemplo de lo seria que es esta cuestion y
de la importancia que reviste la puesta a disposicién
de retretes seguros para las mujeres's.

A nivel nacional, encontramos normativa para la
conciliacion entre la vida laboral y familiar en el
marco de la corresponsabilidad social, en clausulas
de género en la negociacidn colectiva, teniendo en
cuenta las transformaciones sociales y culturales
de los dltimos afos, que han demostrado que el
régimen de contrato de trabajo aprobado por la Ley
N° 20.744 de 1974, ha quedado desactualizado.

Los convenios colectivos de trabajo presentan clau-
sulas que buscan regular los derechos y responsa-
bilidades de las partes en la relacién de empleo, con
el fin de potenciar la proteccion laboral. La negocia-
cion colectiva es una herramienta muy eficaz para la
adopcién de medidas que tiendan a la igualdad entre
los géneros ya que puede otorgar pisos minimos de
derechos laborales mas altos a los asignados por la
Ley de Contrato de Trabajo. Ademas la negociacion
colectiva es dinamica por su periodicidad, es decir,
que puede nutrirse de las demandas actuales de las
personas trabajadoras en materia de cuidados.

A través de la negociacion colectiva se ha avan-
zado en aspectos relacionados con las responsa-
bilidades familiares, ya sea mediante permisos,
licencias, espacios de cuidado, el acoso laboral y la
violencia de género, entre otros.

A continuacién, se presentan algunas experiencias po-
sitivas de logros alcanzados ya sea en CCT, actas acuer-
do o a través de practicas informales de distintos secto-
res ocupacionales, con avances en la agenda sindical de
cuidado mediante la incorporacion de la extension de
licencias y otras politicas vinculadas al cuidado.

CUIDADOS

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires del anali-
sis efectuado por ELA y UNICEF en el trabajo rea-
lizado para el fortalecimiento de la agenda sindical
en materia de politicas de cuidado'®, de los conve-
nios colectivos de trabajo analizados se encontra-
ron algunas licencias y acciones superadoras a las
que plantea la Ley de Contrato de Trabajo, en par-
ticular respecto de una licencia por nacimiento (o
licencia por paternidad en el CCT de comercio), li-
cencias por fallecimiento de un familiar y la opcién
de trabajo remoto para trabajadoras embarazadas.

Para la licencia de paternidad, el CCT firmado por la
Federacion Argentina de Empleados de Comercio y
Servicios (FAECYS) con una empresa brinda 15 dias
hébiles y en el caso de UTA esta alcanza los 4 dias.

El CCT 130 del sector de comercio establece ade-
mas una licencia sin goce de sueldo de hasta 30
dias al afio por enfermedad de coényuge, padres o

18 Véase la campana de la ITF sobre el derecho a ir al servicio de los trabajadores
informales:  https://www.informalworkersblog.  org/our-right-to-flush-transport-
workers-need-safe-access-totoilets/ [acceso el 21 de diciembre de 2018].

19 https://www.unicef.org/argentina/informes/fortaleciendo-agenda-sindical-cuidado
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hijos. Otro acuerdo de FAECYS con otras empresas
brinda una licencia de 15 dias habiles de licencia
por adopcion a las trabajadoras y 5 dias habiles
a trabajadores varones (por paternidad adoptiva).

En la provincia de Buenos Aires, se encuentran varias
clausulas vinculadas al derecho al cuidado de nifios,
nifias y adolescentes, y que implican una ampliacién
de lo previsto por la LCT. En el sector del gas, el CCT
293/97 establece una asignacion por hijo/a con dis-
capacidad a través de un aporte de las empresas de
la rama de actividad para contribuir con una asigna-
cion mensual equivalente al 10% del sueldo basico de
la categoria que reviste el trabajador que lo requiere
“para solventar los gastos de educacién”. Ademas, el
CCT incluye como beneficio social la entrega de guar-
dapolvos escolares para hijos/as del personal que se
encuentren en el nivel primario de educacion. El CCT
710/2015 del sector alimentacion en su articulo 70 es-
tablece una “licencia parental” con goce de haberes de
15 dias corridos por paternidad (exclusivamente para
nacimiento de hijos/a biologicos/as16) y puede ser uti-
lizado por “el trabajador” de manera ininterrumpida
entre los 15 dias anteriores a la fecha presunta de par-
toy los 6 meses posteriores al nacimiento.

En el caso de otro convenio del sector alimenta-
cion, el CCT 724/15, se establece una licencia pa-
rental con goce de haberes de 3 dias habiles por
paternidad y adopcidén, que se suma a la licencia
establecida por ley. Ademas, el convenio establece
que a las trabajadoras se les concedera un permi-
so con goce de haberes de hasta 10 dias corridos
“después de vencida la licencia post-parto”.

El CCT 678/2013 afirma que los empleadores podran
sustituir la obligacién de brindar la “guarderia” con el
pago a la trabajadora de una compensacién destinada
a pagar el costo mensual de una “guarderia externa”.

El CCT N° 676/2013 de trabajadores/as telefonicos/
as incluye una subsidio por “guarderia”, licencias por
enfermedad familiar sin goce de remuneraciones por
hasta 30 treinta dias por afo y una licencia por adop-
cion para la trabajadora. Para el caso de las guarde-
rias se establece que “Se reconoceran gastos de guar-
deria o sala maternal al personal alcanzado por este
convenio, sea femenino o masculino -en este Gltimo
caso cuando sean viudos, separados o divorciados
y tengan la tenencia judicial de sus hijos-, mientras
los menores concurran a dichos establecimientos y
sus edades estén comprendidas entre los 45 dias y
los 6 afios, o hasta el inicio del ciclo primario, en
caso de producirse primero”. En caso de adopcidn, el
CCT establece que se concedera a la trabajadora una
licencia remunerada de 30 dias corridos a partir del
otorgamiento de la guarda a estos fines.

El Sindicato Unico de Empleados de Loterias y Ca-
sinos (SUELYC) de Misiones, cuya Secretaria Gene-
ral es una mujer, ha logrado la incorporacién a su
CCT de licencias de cuidado, por encima de la LCT,
incluyendo licencias para el cuidado mas alla del
momento de nacimiento de nifios y nifas.

La Federacion de Obreros y Empleados de Estaciones
de Servicio logré en su CCTI8 la incorporacion de
una licencia por adopcién para la trabajadora de 30
dias corridos, aunque para nifos y nifias de hasta 6
afios de edad. Un acuerdo a nivel empresa impulsado




por el Sindicato Argentino de Television, Telecomu-
nicaciones, Servicios Audiovisuales, Interactivos y de
Datos (SATSAID) logré una ampliacion de la licencia
de paternidad. El texto establece que una licencia por
paternidad de “14 dias continuos a madres y padres
trabajadores por adopcidn de hijos”.

En el caso del Sindicato de la Fraternidad, en el
2015, el gremio logré equiparar la paternidad bio-
légica y la adopcidn, y una extension de los dias
previstos por la LCT. Su CCT20 establece que, en
caso de nacimiento de hijos, el personal masculino
tendra derecho a una licencia de 6 dias con goce de
sueldo, dentro de los 10 dias del dia fecha del na-
cimiento del hijo. Ademas, la norma establece que
en casos especificos podria ampliarse si hubiera ne-
cesidades médicas del nifio o nina. En caso de naci-
miento de 2 o mas hijos/as, la licencia se extendera
a 9 dias. La licencia de paternidad establece tanto
para nacimiento o adopcién, que en caso de un nifio
o nina con discapacidad la licencia sera de 12 dias.

En materia de adopcion, existen convenios que es-
tablecen los mismos derechos para padres bioldgi-
cos que para padres adoptivos, como por ejemplo el
ACU 669/15 ATE y Autoridad Interjurisdiccional de
las cuencas de los rios Limay, Neuquén y Rio Negro.

En Cérdoba el CCT 1459/15 “E” Loteria de la pro-
vincia de Cérdoba, establece licencia con motivo de
guarda judicial a los fines de adopcién de 90 dias co-
rridos para la madre y 8 dias corridos para el padre.

ACOSO LABORAL

El CCT 927/2007 “E”: ATE/UPCN con Corporacion
del Mercado Central, incorpora el art.30, a fin de
definir aquéllas acciones que considera prohibidas
en el lugar de trabajo.

PROTECCION Y/O LICENCIA POR
VIOLENCIA DE GENERO

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, el SUTECBA, Sindicato Gnico de Trabajado-
res del Estado de la Ciudad de Buenos Aires, esta-
blece una licencia de 20 dias habiles para quienes
sean victimas de violencia de género, con goce de
haberes, y rige tanto para las mujeres contratadas
como para las de planta permanente.

Por medio del CCT 1539/16 “E” Federacién Sindi-
catos Unidos Petroleros e Hidrocarburiferos con
Lyme S.A., la empresa ofrece apoyo psicoldgico y/o
médico a los/las trabajadores/ras, y a sus hijos/as
victimas de violencia familiar.

ACCESO AL EMPLEO, PROCESO
DE SELECCION Y ACCESO A LA

FORMACION

El CCT 1539/16 “E” Federacion Sindicatos Unidos
Petroleros e Hidrocarburiferos con Lyme S.A., es-
tablece que las ofertas de empleo se redactaran de
modo que no se dirijan exclusivamente a personas
de uno u otro sexo, los procedimientos de seleccidn
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respetaran el principio de igualdad de oportunida-
des, y se promovera el principio de igualdad de opor-
tunidades en aquellas acciones formativas referidas
a las relaciones interpersonales en la organizacion.

111). A MODO DE
CONCLUSION

Ser mujer supone, en todo el mundo, aproximadamen-
te, un 30 % menos de probabilidades de incorporarse
a la fuerza de trabajo y, con frecuencia, trabajar en los
altimos peldanos de la escala econémica. Las mujeres
siguen cobrando en todo el mundo alrededor de un 20
% menos al mes que los hombres. Muchos factores
contribuyen a que el mundo del trabajo sea mas o me-
nos injusto para las mujeres, segin las circunstancias.

Mas alla de las practicas habituales debemos en-
tender que se trata de una cuestién de justicia so-
cial, que la legislacion es insuficiente, que debemos
incorporar la perspectiva de género, introducir ini-
ciativas que permitan conciliar las responsabilida-
des laborales y familiares, ademas de erradicar los
estereotipos y las culturas empresariales sexistas.

Debemos rescatar la funcién del didlogo social y la
negociacion colectiva, para elaborar mecanismos de
accioén conjuntos, que nos permitan valorar justa-
mente el trabajo de las mujeres, elaborar métodos
estadisticos, porque lo que no se mide, no se cuenta,
asi como insistir en la transparencia en la informacién
de las diferencias salariales entre mujeres y varones,
recurriendo a la publicidad de los datos recabados.

Elaborar planes de accion para lograr mayor participa-
cion de mujeres en las organizaciones, asi como dar a
conocer la opinion y aumentar su representacion, ga-
rantizando el legitimo ejercicio del derecho a disfru-
tar de voz y representacion, enfocando el eje en una
politica transversal sobre género y no discriminacion.
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Hacer realidad un futuro libre de todo tipo de aco-
so y violencia en el mundo del trabajo, implica
trabajar en el reconocimiento de la diversidad no
solo en la vida de las mujeres sino en su estrecha
relaciéon con las caracteristicas multiculturales y
pluriétnicas de nuestras sociedades.

La realidad innegable es que las desventajas que las
mujeres siguen experimentando en el trabajo cons-
tituyen la mayor violacion de la justicia social, y se
alejan del concepto de trabajo decente, y el com-
promiso feminista frente a ellos resulta imposterga-
ble, si pretende alzar las banderas de cumplir con su
mandato politico de hacer realidad un futuro justoy
mejor para todas las mujeres y los hombres.

A modo de cierre, podemos afirmar que en el sin-
dicalismo argentino, si bien se ha avanzado en la
discusion de algunas problematicas y existe un
acuerdo generalizado sobre la importancia de equi-
parar las oportunidades para mujeres y varones en
los ambitos laboral y sindical, la puesta en marcha
de politicas en este sentido ain enfrenta muchos
obstaculos. Las causas y los modos de enfrentarlos
se encuentran todavia en discusion y para ello los
avances en investigaciones del campo de las cien-
cias sociales, en general, y de las relaciones labora-
les en particular representan un paso fundamental.

Promover el dialogo social tripartito y fomentar el
desarrollo de politicas nacionales sobre igualdad de
género, la obtencion de datos desglosados por sexo y
la adopcién de medidas dirigidas a favorecer la tran-
sicion de la economia informal a la economia formal.

Es necesario aplicar politicas que apoyen y promue-
van la mayor participacion y representacion de la
mujer en el lugar de trabajo, en las organizaciones
de empleadores y en las instituciones de dialogo so-
cial, inclusive en los puestos de liderazgo y en todas
las actividades de planificacion y toma de decisiones
relacionadas, asi como asegurar que estan efecti-
vamente representadas en puestos superiores y de
liderazgo en las organizaciones de trabajadores y a
través de equipos de negociacion colectiva equilibra-
dos desde el punto de vista del género.




N
0O \

CORDOBA

Asociacion Argentina de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social

CORDOBA

Los pronunciamientos publicados en “Catorce bis” pueden encontrarse o no sujetos
a recursos. Su publicacion tiene por objeto poner en circulacion el criterio juridico
seguido por el Tribunal que lo dicto.

Las opiniones vertidas en las notas firnadas asi como las brindadas por los miembros
de Comisién Directiva en el ejercicio de su profesion, son responsabilidad exelusiva
de sus autores, las que no reflejan necesariamente la opinién institucional de la
AADTYSS CORDOBA.

Se autoriza la reproduccion parcial o total citando la fuente.

Toda la informacion sobre la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo
(AADTYSS) en: WWW.asociacion.org.ar

Todas las actividades académicas de la Asociacion de Derecho del Trabajo en:

www.asociacion.org.arfindex.php/actividaddes/cursos

Asociacion Argentina del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social | Cordoba:

www.asociacionlaboral.org

DISENADO POR:

VEO Imagen y Comunicacién
+54 9351 2304363
www.veo.net.ar

=) info@aadtysscordoba.ar
www.aadtysscordoba.ar \g
B AsocLaboral

£ Aadtyss_Cérdoba
aadtyss_cordoba



<
oo
Catorceécs 38
o) &
E 39
ANO XXV | Revista _ Asociacion.Argentina o
K de Dere ‘del Trabajo vy la Seguridad Social
N°65 | socio-Laboral R,
N N .
\ ‘} ‘\l \ N,
g l "

LA MISION MEDULAR DE LOS
SINDICATOS A TRAVES DEL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE
INCIDENCIA COLECTIVA A

) - s ¥

> 'OTRH \&z LA BURRA AL TRIGO .

o Por Leandrﬁ

B 1
/.‘

:,
AL

artin Macia

Por Claudio Aquino - E A

N

EL MODELO SINDICAL ARG
SU NECESIDAD DE RE - ARMARSE FRER .,z‘»“
A UN POCO RENOVADO ATAQUE

iﬂ INCIDENCIA DEL FALLO ADEMUS
Y LA RELECTURA DE LAS OBJECIONES
AL MODELO SINDICAL

CON UN LENGUAJE MAS EF]CIENTE
Por Itati Demarchi Arballo y Carlos Alberto Toselli

LA PROTESTA, UN DERECHO DE LAS

Por Emiliano Alberto Pérez i '

EL DERECHO DEL
TRABA]O HOY

Por Jorge ]. Sappia

SOCIEDADES DEMOCRAT]CHS
Por Silvia Diaz /

EL DERECHO COLECTIVO DEL TRABA]JO
Y LA LIBERTAD DEL TRABAJADOR

Por David Duarte

ABSTENGASE
~QUIEN PUEDA

(REFLEXIONES
SOBRE /A HUELGA
EN.LA ERA DIGITAL) *

Por Guido A. Seren Novoa

ECOSINDICALISMO: RUMBO A LA \
RECONCEPTUALIZACION DEL
TRABAJO ¥ LA ACCION SINDICAL

Por José Benigno Gomez

ISSN 2525-1236 ¢+

EL DIALOGO SOCIAL Y
SU NEXO CON.LA IGUALDAD S
E GENEROS 4 \_




