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Primera Parte:

Implicancias dogmaticas de la Nocion de Igualdad y
Ciudadania en el Trabajo

1. Nociones de fundamento y estructura del informe.

En la realizacion de este informe partimos de una conceptualizacion de
“Ciudadania” que la define como aquel estatus juridico y politico que ostenta todo
miembro “pleno” en una determinada comunidad y que refiere a una situacion de
maxima titularidad juridica en materia de Derechos Humanos Fundamentales (DD.FF),
de todos ellos y seglin sus distintas y usuales categorizaciones (civiles, politicos,
sociales, econdmicos y culturales). Titularidad cuyo ejercicio y maximo goce se
promueve y se exige dentro una comunidad que ademas se reconoce como
antropocéntrica y democratica.

Por su parte y atendiendo a la insercion de la nocion en el especifico &mbito juridico
laboral, entendemos que la idea de “Ciudadania en el Trabajo” consiste en la
proposicion que reza que todo trabajador debe ser considerado ciudadano de la empresa
en la que presta servicios. De este modo desvinculamos su conceptualizacion con la idea
de pertenencia a un determinado Estado o Nacidon y evitamos asi los problemas que
puede generar la situacion del trabajador que no es ciudadano “pleno” del pais donde
trabaja y que a raiz de dicha circunstancia no resultaria entonces titular de los derechos
de participacion politica en particular (vgr. el migrante extranjero, el extranjero
indocumentado o en situacion de irregularidad documental, el menor de edad, el privado
de su libertad, etc.).

Inmediatamente después y ya en dentro del ambito de nuestra disciplina, situamos la
nocion de “Ciudadania en el Trabajo” junto con la de “Igualdad” en la problematica
juridica especifica de toda relacion contractual de trabajo asalariado: El régimen de
derechos y obligaciones vigente entre las partes del contrato. Un régimen que por cierto
resulta abarcativo tanto de: a) las especificas “condiciones de trabajo”, esto es, el
conjunto de las obligaciones relativas a las circunstancias y modalidades concretas de la
prestacion ofrecida (de tareas, de tiempo, de lugar, etc.) como la remuneracién debida
(frecuencia, formas exigidas, modo de efectivizacion, etc.), cuestion de contenido
obligacional al que debe agregarsele el interrogante en torno los mecanismos validos
para su establecimiento (problematica de las “fuentes”) y posterior y eventual
modificacion ulterior; como también, mas ampliamente y en general de: b) todo aquél
comportamiento que resulte exigible entre las partes y ya sea a causa del propio contrato
y de sus caracteristicas diferenciales y definitorias (la actuacion de buena fé, fiel, leal,
de aseguramiento de los intereses reciprocos, de colaboracion, etc.) como de los



derivados del respeto que merece la dignidad insita de los seres humanos involucrados
en el vinculo, de sus Derechos Humanos Fundamentales.

Entendemos que todo lo relativo a la cuestion derechos y obligaciones entre los
sujetos, en el sentido que se describio en el parrafo precedente, ha sido tradicionalmente
comprendido en nuestro pais a partir de la idea del contrato y de la imperatividad de la
ley. Efectivamente, la relacion de trabajo asalariado o por cuenta ajena se comprende
aqui como un contrato. Pero uno donde la iniciativa privada individual se encuentra
severamente limitada en su potestad creadora de efectos juridicos a causa del contenido
imperativo dispuesto por la norma heteronoma de fuente Estatal (ley en sentido
material), por el resultado del ejercicio de la autonomia colectiva (el convenio colectivo
de trabajo) y por los propios usos y costumbres. Y es del juego de este sistema de
poderes y de limitaciones, de pesos y contrapesos, que surge el régimen obligacional
vigente en un vinculo determinado. En definitiva, segun este modo de comprension
descripto, el contrato de trabajo individual es como cualquier otro contrato de derecho
privado mas con la particularidad de estar fuerte o intensamente intervenido a favor del
trabajador y a causa de presuponerlo débil negocial o hiposuficiente y relevando
también las especiales caracteristicas del objeto juridico del vinculo, que es la actividad
productiva del trabajador, un bien infungible que comprende de manera inescindible su
propia humanidad y proyecto de vida, el propio como el de su familia.

Entendemos que la nocion de “Igualdad y Ciudadania en el Trabajo” pretende en
cambio garantizar la justicia de las condiciones de trabajo existentes y del régimen de
derechos y obligaciones reciprocas y exigibles entre las partes a partir de comprender a
la empresa como una especie de entidad comunitaria y a los trabajadores como
ciudadanos de la misma. Y es a partir de alli que la nocidn resulta en una propuesta
alternativa o quizas superadora de la problemdtica mas arriba descripta, en tanto se
asume critica de la insercién plena del contrato de trabajo asalariado dentro de las
estrictas reglas del derecho privado. En efecto, la idea del trabajador ciudadano en la
empresa creemos pretende significar tanto como la intrusion o implantacion del mayor
estatuto juridico y politico existente en los sistemas antropocéntricos y democraticos del
capitalismo moderno para operar juridicamente en las entrafas de un vinculo de
naturaleza privada consistente en un intercambio de trabajo por salario.

Esta idea de la “Ciudadania en el Trabajo” expresa entonces la incorporacion de la
titularidad y la exigencia de efectiva vigencia de todos los derechos que dicho estatus
importa (DD.FF.) al estrecho marco obligacional del contrato de trabajo de derecho
privado, a su especifico régimen de derechos y deberes exigibles entre las partes. Y esto
que ocurre sumado al relevamiento de que el contrato de trabajo es un vinculo de
naturaleza “jerarquica”, donde uno manda (el empleador) y el otro obedece (el
trabajador), nos lleva a concluir en que la nocidon elaborada de ciudadania impacta y
gravita directamente sobre el poder de direccion empresario, estableciéndole limites.
Pero la nocion de ciudadania va incluso mas alld en cuanto entendemos que resulta
también en postura critica de la existencia de una normativa laboral puramente
heterbnoma y obligatoria para las partes, que resulte a su vez globalizante,
superabundante, ineficaz, paralizante y absolutamente desconocedora de la existencia de
la iniciativa privada y/o colectiva. Se considera que tal estado de cosas desincentiva la
realizacion de la finalidad productiva en la empresa, la realizacion del bien comun, que
puede en algiin punto frustrar las legitimas expectativas individuales de los sujetos y, en
definitiva, se piensa redunda en perjuicio de los propios individuos que mediante ellas
se pretende favorecer tanto como de la colectividad en su conjunto.

Y es por esto ultimo que la nocidén de ciudadania promueve y exige también el
disefio y puesta en practica de mecanismos ¢ instrumentos generadores de derechos y



obligaciones entre las partes que resulten a su turno congruentes con dicha condicion
estatutaria y especialmente considerando la existencia de intereses individuales
merecedores de respeto, proteccion y tutela diferencial en el seno mismo del colectivo
de trabajadores. En efecto, el estatus de ciudadano también comprende un
reconocimiento de la singularidad de cada sujeto y de sus intereses especificos. En este
entendimiento el estatus de ciudadano implica que éste sea hacedor de su propio destino
tanto como responsable por las consecuencias que se deriven de una actuacion
deliberada y consciente. Y es por todo ello que la nocion de “Ciudadania en el trabajo”
valida la existencia de mecanismos de participacion para que por propia iniciativa
privada (individual y/o colectiva) los sujetos puedan actuar y procurar producir efectos
juridicos mediante una actuacion autobnoma y responsable.

En sintesis, entendemos que la nociéon de igualdad y ciudadania tiene dos
funcionalidades principales: a) por un lado tiene connotaciones trascendentes en
relacion al ejercicio practico del poder de direccion empresario y reclama alli la efectiva
vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores, lo que entendemos
representa un limite, y a la vez que promueve mecanismos de participacion de los
trabajadores en por lo menos algin aspecto de la gestion empresarial o en la
determinacion de su propia situacién obligacional (ya sea en su faz individual o
colectiva). Ambas cuestiones nos resultan bien diferenciables y es por eso que
estructuramos este informe considerando dos perspectivas:

Perspectiva 1: En un sentido “pasivo”, la nocioén de ciudadania como interferencia o
limite practico al poder de direccion empresario a partir de promover y garantizar el
efectivo respeto de los derechos fundamentales en la empresa, los del trabajador
asalariado y los del sujeto sindical.

Perspectiva 2: En un sentido “activo”, la nocién de ciudadania como proposicion
tendiente a la creacion de espacios de participacion, ambitos para el ejercicio y
desarrollo de la accion autébnoma creadora y productora de efectos juridicos y segin
propio interés e iniciativa. Ya sea mediante el ejercicio de la iniciativa privada
(unilateral o consensuada) o mediante el ejercicio de la “autonomia colectiva” de la que
son titulares los gremios. Esta perspectiva se sitia en un plano de tipo organizativo o
estructural, de participacion en el gobierno mismo de la direccion de la aptitud
productiva del trabajador en la empresa, su existencia afecta el ejercicio alli de la
propiedad privada por parte del sujeto empleador a la vez que la concibe como un ente
comunitario.
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Segunda Parte

La nocion juridica de igualdad y de ciudadania en el trabajo
como interferencia o limite prdctico al poder de direccion
empresario

1. Introduccion y nociones fundamentales

En las relaciones de trabajo asalariado el poder' de direccion y organizacion
empresario pesa sobre el empleador y de un modo exclusivo y excluyente?. Por su parte,
es la propia Ley de Contrato de Trabajo (LCT), que es ley general en la materia, la que
también prescribe que el empleador debe ejercitar tal atribucion en procura siempre de
la realizacion de la finalidad econdmica de la empresa, respetando los derechos
personales y patrimoniales del trabajador y excluyendo toda forma de abuso. Es decir,
podriamos afirmar que todo contrato de trabajo asalariado (por cuenta ajena y
productivo) estd mediatizado por la institucion juridica “empresa”, que la ley
conceptualiza como organizacion instrumental de medios materiales y personales con
un proposito diferenciado de aquél que pudiera movilizar a su empleador (vgr. el lucro),
y no la comprendemos entonces como un paradigma o espacio hermético situado bajo la
¢gida del derecho de propiedad privada del sujeto empleador. En otras palabras, el
empleador no puede hacer lo que quiere y el trabajador goza de todos los Derechos
Fundamentales consecuencia del reconocimiento de su dignidad intrinseca.

Cabe también tener muy presente que la reforma constitucional del afio 1994
importd la consagracidon con jerarquia constitucional de las madas trascendentes
Declaraciones y Pactos sobre Derechos Humanos y pertenecientes tanto a los sistemas
“universal” (Organizacion de las Naciones Unidas —ONU-) como del “regional”
(Organizacion de los Estados Americanos — OEA-)’. Dicha reforma prescribi6 también

! Expresion que se entiende alude a un ejercicio funcional y excluye su comprensién como simple
derecho subjetivo

2 Cfr. art. 5 LCT. Relevamos que la posicion no es unanime y que existe un sector en nuestra doctrina que
a partir de lo que prescriben instrumentos provenientes del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos de jerarquia constitucional y del texto de nuestra propia Constitucion Nacional sostiene acerca
de la existencia de un derecho de participacion “no subordinado” de los trabajadores en la gestion
empresaria que relativizaria asi el contenido de la disposicion legal citada.

3 Se trata de la “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”; la “Declaracion
Universal de Derechos Humanos”; la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”; el ‘“Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”; el “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” y su “Protocolo Facultativo”; la “Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio”; la “Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de



en torno a la jerarquia “supra-legal” de todos los tratados internacionales, &mbito donde
cabe integrar a los Convenios adoptados por la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) y aprobados por nuestro pais. Se conformé asi y entonces el denominado “bloque
de constitucionalidad”, de alto impacto jurisprudencial en materia laboral.

Esta muy significativa reforma constitucional ocurrid por cierto en un contexto
juridico muy propicio para la efectiva realizacion de las prescripciones normativas
contenidas en los referidos instrumentos internacionales y a partir de: a) la adscripcion
de nuestro méaximo tribunal de Justicia (la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —
CSJIN-) a los postulados de la teoria “monista”, la que basicamente sostiene que no
existe un derecho internacional distinto del derecho interno sino una derivacién de uno
respecto del otro, donde entonces una vez ratificada una norma internacional ésta se
incorpora automaticamente y sin necesidad de una ley reglamentaria a nuestro sistema
normativo vigente; b) la determinaciéon de que cada uno de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que se incorpora a nuestro derecho interno lo
hace “en las condiciones de su vigencia ”, expresion de la Constitucion Nacional y que
segun nuestra CSJIN significa tal como éste “...efectivamente rige en el dambito
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacién™; c)
la idea de que los derechos establecidos por la Constitucion Nacional poseen fuerza
obligatoria y son exigibles por los particulares’®, y que esta exigibilidad no es valida solo
frente a los poderes constituidos sino también frente a particulares, es decir, tienen
eficacia tanto “vertical” como “horizontal”®; d) la existencia de un control de
“constitucionalidad” (comprehensivo también de un control de “convencionalidad”) de
tipo “difuso”, es decir, no concentrado en 6rgano judicial alguno; y €) la constatacion de
un decidido, novedoso y creciente en intensidad “activismo” por parte de los titulares de
la Magistratura Judicial en materia de DD.HH, que va en correlativo desmedro del
poder reglamentario’ ejecutado en misma materia por el Organo Legislativo
constitucionalmente habilitado.

Este profuso instrumental normativo e interpretativo en materia de DD.HH ha
provocado la tendencia de que el derecho de “fondo” en material laboral se comprenda
como una mera concretizacion del Derecho Constitucional. De esta misma manera
nuestra CSJN ha ordenado la exposicion de los argumentos brindados en sus sentencias
mas relevantes para nuestra disciplina, es decir, primero la menciéon a las normas
internacionales comprometidas con mas su interpretacion “auténtica” para luego y desde
alli juzgar la validez de las normas inferiores (infraconstitucionales) en su aplicacion al
caso concreto.

a. Las caracteristicas del poder de direccion empresario y el paradigmatico
caso de la historica ineficacia de la prescripcidn constitucional de
participacion en las ganancias

Como sefialamos en el punto anterior, el poder de organizacion y direccion en la
empresa, el poder de dirigir la prestacion personal comprometida, como también el de
castigar los eventuales incumplimientos, pesan de un modo absoluto, exclusivo y

Discriminacion Racial”; la “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer”; la “Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes”; la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”.

* CSJN, Fallos 318:514.

5 CSJN, Fallos 239:495. Pronunciamiento del afio 1957.

¢ CSJN, Fallos 241:295. Pronunciamiento del afio 1958.

" Cfr. art. 14 CN.



excluyente en cabeza del sujeto empleador. Nuestro contrato de trabajo, segun estricta
prescripcion legal®, reproduce asi la idea de un vinculo de naturaleza estrictamente
jerarquica, donde uno manda y el otro obedece, y donde el objeto del contrato es la
prestacion libremente ofrecida por el trabajador, la que se brinda a fin de ser utilizada,
empleada o dirigida por la contraparte y para la realizacion de aquél que sea el fin
productivo en la empresa’. Y todo esto se comprende asi y sin mas, a partir de la simple
lectura de la LCT y de sus prescripciones fundamentales.

Bajo semejante esquema, el trabajador no participa con su voluntad en ningun
aspecto de la gestion de la empresa. Efectivamente, la figura que adopta y sostiene
nuestro régimen reproduce y legitima la nocidon de un trabajo prestado “por cuenta
ajena”, que claramente implica que todo trabajador asalariado no hace nada distinto que
poner su fuerza o aptitud productiva a disposicion de otro sujeto para que éste la dirija
segin una finalidad o propoésito productivo y a cambio del pago de una remuneracion.
Esta relacion jerarquica y de intercambio justifica y legitima asi el deber del empleador
de velar por la integridad psicofisica de todos y cada uno de sus empleados, del
reconocimiento de una especie de garantia que les asiste y que se denomina “principio
de indemnidad”, y una relacidon que permite también deducir que el denominado “riesgo
empresario” pesa siempre y absolutamente en cabeza del empleador.'

Esta caracterizacion jerarquica del contrato de trabajo es estructural, férrea,
categérica y no admite variantes de fundamento ni flexibilidad alguna. Si, por cierto,
limitaciones en su ejercicio, tal es precisamente la funcion principal que se le atribuye
en general a la legislacion laboral.

La doctrina generalizada admite esta distribucion de poderes y funciones sefialada al
contrato. Es decir, que la libre decision de dar inicio a un vinculo de tal naturaleza
implica a su vez la aceptacion voluntaria de esta especial estructuracion obligacional, la
que por su parte esta también prescripta por ley. No obstante ello, este disefo pareciera
contar con raices mas profundas que la LCT. En efecto, la estructura se impone y repele
cualquier intento de participacion en la gestion empresarial y una muestra de ello
entendemos es lo que sucede y ha sucedido histéricamente con la discusion suscitada en
torno al derecho constitucional de participacidon en las ganancias de las empresas, con
control en la produccion y colaboracion en la direccion''. Una disposicion incorporada a
nuestra Constitucion Nacional en el afio 1957, tradicionalmente inoperante, por lo
menos a un nivel general?, considerada por la mayoria doctrinaria como meramente

8 Cfr. art. 5 LCT.

° Cfr. arts. 4, 21,22 y 65 LCT.

!9 Probablemente sea la rigidez de esta estructura, tan arraigada en nuestra cultura juridica, la que hizo que
normas sancionadas y vigentes en nuestro sistema y que prescriben en torno a una reduccion de la
responsabilidad indemnizatoria del empleador por despido sin justa causa dispuesto por causas
economicas y ajenas a su voluntad o accionar (nos referimos al art. 247 LCT) fracasen rotundamente en
su aplicacion practica, al punto de considerar la doctrina que existe aqui una derogacion “de facto” del
dispositivo. La jurisprudencia generalmente ha considerado que su aplicacion al caso importaba tanto
como hacer pesar sobre el trabajador las consecuencias desfavorables propias del riesgo economico del
giro empresario, cuestion que como sefialamos, pesa solo y exclusivamente sobre el sujeto empleador.

" Cfy. art. 14 bis LCT.

12 Existe sf alguna experiencia reglamentaria del derecho alcanzada mediante la negociacion colectiva.



“programatica”" y postergada en su aplicacion y exigibilidad'. Toda esta situacion nos

permite pensar que la idea de la mera “colaboraciéon en la direccion”, para un
significativo sector de la doctrina y la jurisprudencia nacional, significaria o importaria
tanto como una injerencia ilegitima de los trabajadores en cuestiones que son ajenas a
sus intereses. En conclusion, entendemos que esta clausula constitucional lleva insito el
reconocimiento de un cierto poder de participacion de los trabajadores en la gestion
empresario. Una participacion que no es cogestion segun se deduce del significado que
tiene el vocablo “colaboracién” que se utiliza. Participacion que por cierto no contradice
ninguna regla legal y que de hecho otras disposiciones estimulan', como también lo
hace la doctrina generalizada y la jurisprudencia mas destacada de nuestro maximo
Tribunal de Justicia de los ultimos afios, pero que indudablemente va en contra de una
cultura fuertemente arraigada en nuestro &mbito y que destina al trabajador a ser so6lo un
factor de la produccion.

2. La idea del ejercicio de los derechos fundamentales en el trabajo y de su tutela
efectiva. Problematicas implicadas frente a la estructura jerarquica de la
Relacion de Trabajo o Contrato de Trabajo

a. La problematica en la etapa “pre-contractual”. Dificultades procesales.

El derecho “al trabajo” o “a trabajar” es basicamente el derecho de toda persona a
acceder a un trabajo remunerado de su eleccion y también comprende el de
conservarlo'®. Es un derecho humano fundamental reconocido a texto expreso por
diversas normas del derecho internacional pertenecientes a nuestro denominado
“Bloque de Constitucionalidad”'’. Esta prescripcion se afirma, en general, en el

1 Resulta claro que la idea de que existan derechos meramente “programaticos” es inviable y falsa de
cara a la idea de un vigente Estado Constitucional de Derecho y Antropocéntrico. En el contexto actual
todos los derechos de la Constitucion son directamente operativos sin necesidad de que existan para ello
normas reglamentarias. El instituto de la “Inconstitucionalidad por Omisién” que podria quizas
configurarse aqui y achacarse en responsabilidad al Poder Legislativo por ausencia de norma
reglamentaria no puede de ninguna manera hacer concluir validamente en la ineficacia practica y total de
un derecho reconocido a texto expreso en la Constituciéon Nacional. En este sentido se pronuncia también
ARESE, César, en Hacia la operatividad por via judicial de la participacion en las ganancias (art. 14
bis, CN), Ed. Rubinzal - Culzoni, 2014-2, pp. 59-76. Respecto a la declaracion de la
“Inconstitucionalidad por Omision” destacamos una sentencia dictada por una Juez de Primera Instancia
que le reconocio al actor la capacidad para peticionar sobre la materia y que exhortaba al Poder
Legislativo a que cumpla con la obligacion de dictar una ley, sin crear una norma para el caso concreto
que resuelva la controversia. Se trata del caso, “Morales, Elizabeth del Rosario vs. Minera Argentina Gold
S.A. s. Ordinario”, la sentencia corresponde al Quinto Juzgado del Trabajo, San Juan. El pronunciamiento
fue luego revocado por el Tribunal de instancia Superior.

'* Aunque no han faltado numerosos proyectos de ley que lo han pretendido reglamentar.

5 Cfi. art. 4 LCT; Declaracion de Filadelfia relativa a los fines y objetivos de la Organizacion
Internacional del Trabajo (1944), punto 111, apartado d.

' El derecho al trabajo es considerado indispensable para el ejercicio de otros derechos humanos y
reviste una doble dimension: individual y colectiva, en tanto debe permitir que el individuo asegure su
supervivencia y la de su familia, a la vez que brega en torno a la existencia de una efectiva una
organizacion colectiva que defienda este derecho y sus corolarios...Al ser reconocido para toda persona,
el derecho al trabajo implica la no discriminacion respecto a las mujeres, las personas inmigrantes, las
personas desplazadas, las personas refugiadas, las enfermas, las personas con minusvalias. OZDEN,
Melik, El Derecho al Trabajo, p. 9. Publicacion disponible en http://www.cetim.ch/es/documents/bro10-
travail-A4-es.pdf.

17 Cfr. art. 75 inc. 22 CN. Destacamos, en general, que nuestra Constitucion Nacional, tras su reforma en
el afio 1994, contiene distintas normas que procuran hacer efectiva la igualdad de oportunidades,



articulado de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)" y en el del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales (PIDESC)". En
particular, la cuestion estd tratada también en otros instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos como de la OIT, de jerarquia constitucional y
supralegal respectivamente, que refieren a la temdtica desde la perspectiva de la
prohibicién de efectuar discriminaciones®. Por ultimo y y en este plano, relevamos
disposiciones normativas de la OIT, no vinculantes, y que abordan la cuestion desde la
promocion.?!

La efectiva vigencia del derecho fundamental “al trabajo” en el acceso al empleo es
particularmente problematica en el ambito de las relaciones laborales del sector privado,
dado que el empleador, quien es el titular exclusivo y excluyente del poder de organizar
la empresa, es también titular del derecho fundamental de contratar*. Se constata asi un
conflicto potencial entre derechos fundamentales de igual jerarquia, el de contratar para
el empleador y el de acceder a un empleo, por el trabajador.

Nuestro sistema normativo y mediante disposiciones de distinta naturaleza y
jerarquia ha abordado la cuestion de dos modos: a) mediante la imposicion de
prohibiciones generales o especificas dirigidas al empleador, o b) a través de la
adopcion de instrumentos de fomento de la contratacion de minorias desfavorecidas®.
Todo esto y puntualmente procurando evitar, por ejemplo, la exclusién de personas que
a pesar de tener problemas de salud podrian desempefiar sin problemas las tareas que en
particular se ofrecen; o censurando la imposicion limites de edad que resultan
irrazonables segun el puesto laboral; o que se excluya a minorias desventajadas en
general o respecto de determinados dmbitos de trabajo.

En punto al material normativo disponible relevamos la existencia de leyes de
prohibicion genérica y otras destinadas a un universo mas especifico y que contienen
medidas concretas. Entre las primeras se encuentra la LCT, que exige el
comportamiento de las partes de buena fé también al momento de celebrar el contrato®
y destacamos también que parte de la doctrina considera que su articulo destinado a la
prohibicion de efectuar discriminaciones (art. 17) extiende su obligatoriedad al periodo
de la contratacion. Por su parte la ley n°® 23.592 (1988) Sobre actos discriminatorios, es
una ley general no especificamente laboral, de una importancia descollante en nuestro
ambito y muy utilizada por la jurisprudencia (civil y laboral)*. También ha sido esta ley
exhaustivamente relevada y analizada por la doctrina fundamentalmente en sus aspectos
practicos, ocupando alli un lugar destacadisimo entre los temas abordados en los
ultimos afios en nuestra disciplina. Por su parte y dentro de las leyes especiales o
especificas estan las tendientes a equiparar las oportunidades de ciertos grupos

elemento fundamental a la hora de acceder a un puesto de trabajo (Citamos en particular los articulos 16,
37,43, 75 inc. 19y 23).

8 Cfy. art. 23.

9 Cfy. art. 6.

 Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion racial (1968) Cf.
art. 5 inc. e.i.; Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(1985) Cfr. art. 11 inc. a, b y c.; Convenio OIT n°® 111 (1958) Convenio sobre la discriminacion (en el
empleo y la ocupacion), ratificado por nuestro pais, Cfr. art. 1.3. ; y su Recomendacion

! La Recomendacion de la OIT n° 162 (1980) Sobre los trabajadores de edad y la Recomendacion de la
OIT n° 169 (1984) Sobre politicas de empleo (disposiciones complementarias).

22 Cfr. art. 14 CN.

» En ambos casos la puesta en practica de los dispositivos normativos implican una intervencion positiva
en el mercado de trabajo, una limitacion sensible al ejercicio de la potestad de organizar y dirigir la
empresa de la que es titular el sujeto empleador, y que encuentra justificacion razonable en la realizacion
y efectiva vigencia del derecho fundamental al trabajo de la que resultan titulares todas las personas.

* Cfy. 63 LCT.

% Pretendera darse cuenta de ello en el punto c) de esta segunda parte del informe.



vulnerables en esta etapa precontractual. Se trata de: la ley n® 22.431 (1981) sobre
sistemas de proteccion integral de los discapacitados; la ley n°® 23.753 (1989) sobre
proteccion de las personas que padecen diabetes; la ley n° 24.308 (1994) sobre
concesiones otorgadas a personas discapacitadas; la ley n° 25.404 (2001) Sobre
proteccion para las personas que padecen epilepsia; la ley n® 25.871 (2004) sobre
discriminacién a trabajadores inmigrantes; la ley n® 26.485 (2008) sobre proteccion
integral de las mujeres; y la ley n® 26.816 (2013) creadora del Régimen Federal de
Empleo Protegido Para Personas con Discapacidad.?

También entendemos digna de mencion aqui a la n® ley 24.515 (1995) que cre6 el
Instituto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI), donde
el trabajador podria acudir en denuncia y esperar que el organismo especializado se
expida mediante un dictamen que si bien no resultara definitivo ni obligatorio para las
partes, significard un antecedente que serd de peso en un eventual trdmite judicial
futuro.

En este ultimo sentido, el de las acciones judiciales y de cara al desarrollo en dicho
ambito de controversias vinculadas a la eventual y probable violacion de este derecho
fundamental “al trabajo” mediante la realizacion de actos que se consideran
“discriminatorios”, relevamos dificultades notorias y en varios aspectos. En este sentido
y previo, entendemos cabria formular una distincion entre: a) el acto discriminatorio que
surge con caracter previo a la contratacion y que invalida una oferta de trabajo en
general, donde se hallan involucradas una empresa o grupo de empresas determinadas y
una generalidad indeterminada de sujetos afectados®; y b) el que se suscita durante las
tratativas previas y que vincula a sujetos determinados.*® Una distincion que determina
importantes consecuencias practicas, particularmente a partir de relevar las dificultades
procesales que existen para las acciones pertenecientes al primer grupo®. Otra cuestion

6 Resulta interesante destacar que las referidas leyes n° 25.404 y n° 23.753 establecen que en caso de
controversia judicial o extrajudicial en la cual se invoque el caracter de epiléptico o diabético para negar,
modificar y extinguir derechos subjetivos de cualquier naturaleza, sera imprescindible el dictamen de los
profesionales intervinientes como autoridad de aplicacion dependiente del Ministerio de Salud. Asimismo
destacamos que la ley n° 22.431 establece un cupo obligatorio de ocupacion en el empleo de personas con
discapacidad (cfr. art. 8).

2T En este supuesto, donde la antijuridicidad del comportamiento discriminatorio invalida la oferta de
trabajo, lo que se perseguirda con la accion judicial, la pretension concreta, sera el cese del acto
discriminatorio, la privacion de sus efectos juridicos y la puesta en practica de medidas concretas y
eficaces para remediar y contrarrestar la violacion operada sobre el derecho fundamental. Lo que se
concretara mediante la interposicion de una accion de amparo colectivo (Cfr. art. 43 CN). Queda excluida
aqui, por las propias caracteristicas del proceso y las exigencias probatorias para su procedencia, la
posibilidad concreta de reclamar la reparaciéon de los dafios y perjuicios. Contra empresa particular:
CNCiyv., Sala “H”, 15/9/2000, “Fundaciéon Mujeres en Igualdad c/Freddo”, LL 2001-B-798; CNAT, Sala
IX, 31/03/2005, “Asociacion de Pilotos de Lineas Aéreas c/Aerolineas Argentinas S.A.. Contra un sector
empresario: CSJN, 20/05/2014, “Sisnero, Mirtha Graciela c/Taldelva SRL y otros s/amparo”.

% CNCiv., Sala “H”, 9/4/2000, “Sendoya, Josefina O. c¢/Travel Group s.a.”, DT 2001-A 784; CNAT, Sala
I, 30/10/2002, “D.,C.A. ¢/ Sownne Fitness Wear S.R.L. s/ dafios y perjuicios”.

¥ Este es un supuesto ciertamente novedoso y que implica cambios notorios en la manera tradicional de
comprender la naturaleza y el modo de observar las reglas basicas en todo proceso judicial. Un modelo
pensado para administrar s6lo conflictos individuales. Ante la inexistencia de un procedimiento especifico
y propio para la tramitacion de estas auténticas “acciones de clase”, que atienda a la especificidad que
ostentan, las reglas dogmaticas usuales resultan disfuncionales, y se advierten entonces alteraciones
sustanciales en el modo de evaluacion de la legitimacion activa y pasiva de los sujetos partes en el
proceso, como también en las caracteristicas y los efectos que se les asigna a las sentencias que se dictan
en este tipo de controversias. En este supuesto se percibe y se ha destacado una carencia normativa y
donde entonces el juez integra el mandato constitucional con el dictado de la norma procesal y segin lo
puso de manifiesto nuestro Maximo Tribunal en CSJN, 24/2/2009 “Halabi, Ernesto s/amparo”, Fallos
332:111, La Ley 2009-B, p. 259.



es la dificultad probatoria que es propia y tipica de todo acto de discriminacion, segin
sus propias caracteristicas.*

b. El uso de Internet en el trabajo vs. Poder de organizacién y direccion
empresario.

En los ultimos afios la utilizacion de Internet y especialmente los correos
electronicos (e-mails) ha adquirido una presencia superlativa en la esfera laboral,
considerandoselos ya como herramientas de trabajo o “medios instrumentales™'. En
efecto, hoy mas que nunca es habitual que una empresa y con el proposito de lograr
mayor eficiencia y competitividad tenga una pagina web y una casilla de correo propia
y otra para cada dependiente, las que llevaran el nombre de la empresa para la cual el
trabajador se desempeiia.

El vertiginoso avance de la tecnologia en el ambito laboral puede ciertamente
aparejar consecuencias disvaliosas para la privacidad del trabajador, siendo cada vez
mas dificil su tutela y conservacion®’. Un espacio personal e inviolable que estd
reconocido a texto expreso por normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y de jerarquia constitucional en nuestro sistema®. En particular referencia a
los correos electronicos, la doctrina asimila estos nuevos medios a la correspondencia
epistolar y releva y destaca por tanto también para aquellos la inviolabilidad de su
contenido consagrada constitucionalmente.*

El escenario de eventual conflicto se configura por el uso en el ambito laboral y por
parte del trabajador de instrumentos tecnologicos que son vias de expresion de
contenido tipicamente privado y donde existe entonces una consecuente “expectativa de
privacidad””, como lo son los correos electronicos personales, y quizds y
probablemente empleando instrumental provisto por su empleador. Tal escenario admite
y legitima del empleador cierta injerencia a la vez cierta accesibilidad a material no
destinado a su divulgacion por parte del trabajador, en circunstancias en que aquél
ejerce las atribuciones propias del poder de control del que es titular, tanto en
supervision de la tarea ordenada como en pos de cuidar y proteger de los bienes
propiedad de la empresa procurando su uso correcto. Existe alli y entonces un alto e
inequivoco riesgo patente de afectacion de derechos fundamentales del trabajador
vinculados a su esfera personal.

3% Destacamos el resonante fallo de la CSIN “'Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal s/ amparo”, que data del 15/11/2011, donde el tribunal hace aplicacion de la teoria de la
“carga dinamica” de la prueba en un caso de discriminacion.

3 Cfy. art. 84 LCT.

32 GUIBOURG, Ricardo A., Privacidad, Revista Juridica LL 2008-C, p. 1322.

3 Cf. art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948); art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civil y Politicos (1966); y art. 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969).

** Cfr. DOBARRO, Viviana Mariel El control empresarial del uso del correo electronico en el dmbito
laboral. Derechos Fundamentales involucrados. Alcances de las facultades del empleador. Coleccion de
Temas de Derecho Laboral Errepar, N° 4: Correo electronico e internet en el ambito laboral
(Coord.) Garcia Vior Andrea E. Septiembre 2009, P4g. 213. En el mismo sentido SAGUES, Néstor P.
Elementos de Derecho Constitucional- T. 2, 2da edicion actualizada y ampliada. Ed. Astrea, Bs. As. 1997,
p- 326.

'Y mas atin cuando se le brinda al trabajador una contrasefia, clave o password de ingreso. DOBARRO,
Viviana, ob. cit.



La cuestion es relevante y puede el empresario resultar imputado de la comision de
un delito penal por violacion de secretos y de la privacidad®, sumado al inexorable
valladar impuesto por la ley n°25.326 (2000) de Proteccion de Datos Personales.’’

Relevamos por su parte que el funcionamiento y garantia de uso del correo
electronico no tiene una regulacion especifica y compartimos la conclusion de que en
ausencia de reglamentacion (ya sea heteronoma Estatal; producto de la autonomia
colectiva; o de la decision unilateral del empleador) los derechos fundamentales
expanden su influencia y se tornan ain mas intangibles®®. La doctrina es entonces
conteste en que la cuestion merece un tratamiento particularizado.”

Frente a la situacion dada y relevando la ausencia de un marco regulatorio
especifico, la doctrina y la jurisprudencia plantean como necesidad que exista una
previa instruccion al dependiente acerca del correcto y razonable uso de estos medios
tecnologicos que en definitiva “moralice” el ejercicio practico del poder de direccion del
que es titular exclusivo y excluyente el empleador y a fin de lograr la efectiva vigencia
de los derechos fundamentales de los que el trabajador resulta irrenunciablemente
titular, aiin en circunstancias de encontrarse inserto en una organizacién empresaria
ajena®. Una exigencia cuyo cumplimiento se entiende pesa en cabeza del sujeto
empleador*, en tanto es éste quien al suministrarle a su trabajador una computadora con
acceso a Internet y un correo electronico propio de la empresa, carga con la obligacion
de aclarar y delimitar las circunstancias para su uso razonable.

Estas pautas bien pueden ser materializadas a través de clausulas del contrato
individual; del reglamento interno de la empresa; o bien, y como ademas sucede en
otros paises del mundo (por ejemplo: Espafia*?), ser un asunto remitido al ambito de la

3 Conf. arts. 153 y sgtes. del Codigo Penal.
7 En especial su art. 5, relativo al “consentimiento informado”.

3% GIANIBELLI, Guillermo, La reglamentacion del uso del correo electronico: entre la proteccion al
mensaje y los limites a la libertad del mensajero, en Coleccion Temas de Derecho Laboral Errepar,
Septiembre, 2009, Pag. 139. Aunque no ha recibido tratamiento parlamentario, existe en Argentina, entre
otros un anteproyecto de ley de Proteccion Juridica del Correo Informatico, que por resolucion 333/2001
de la Secretaria de Comunicaciones ha sido remitido en consulta a diversas instituciones especializadas.
LIVELLARA, Carlos Alberto El “uso debido” de las facultades de control del empleador del correo
electronico e internet frente a la ley 26388, en Coleccion Temas de Derecho Laboral N° 4: Correo
electronico...cit.

3% Cfr. CONFALONIERI, Juan Angel Algunas reflexiones sobre el uso del correo electronico e internet
por el trabajador en la empresa. A proposito del “caso Lodigiani” y de la doctrina del Tribunal Supremo
Espariol expuestas en la sentencia del 26 de setiembre de 2007, en Coleccion Temas de Derecho Laboral
Errepar, N° 4, Correo electronico...cit. p. 97.

4 GIANIBELLI, Guillermo, La reglamentacién del uso del correo electrénico: entre la proteccion al
mensaje y los limites a la libertad del mensajero, A.A.V.V., Coleccion Temas de Derecho Laboral, Nro. 4,
Correo electrénico e internet, GARCIA VIOR, Andrea E. (coord.), Errepar, 2009, p. 137.

4l CNAT, Sala VII, 27/03/2003, “Pereyra, L. ¢/ Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos
S.A.”. DT, 2003-B, 1524. HERMIDA, Beatriz Miranda, “El e-mail laboral en la Argentina”, DT, 2001-B,
1982.

2 Hay que reconocer también que, en dicho pais, el tratamiento brindado por la jurisprudencia ha sido
relevante. Asi, sefialamos el caso resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo
Social, 14/11/2000, Sent. 9382/2000, Recurso de Suplicacion del Deutsche Bank en “Giménez, Gregorio
¢/ Deutsche Bank”, DT 2001-B-2455, donde se declar6 justificado el despido llevado a cabo por la
empresa, a raiz de los 140 correos electronicos (en un lapso de cinco semanas) enviados acerca de
cuestiones ajenas al trabajo, habiéndose acreditado una actitud diligente por parte de la empleadora al
haber advertido a sus empleados sobre la naturaleza exclusivamente profesional que debia tener el uso de
tal herramienta. Asimismo, el Juzgado Social Nro. 32 de Barcelona, Sentencia del 25/09/2002, considerd
que el correo electronico de los trabajadores estd incluido dentro de los Derechos Fundamentales, y mas
concretamente, en el denominado “secreto de las comunicaciones”, consagrado en el art. 18 de la
Constitucion Espafiola (ver la resefia jurisprudencia elaborada por LAVIN, Analia Andrea, “El despido
por el uso de Internet y e-mail”, DJ2004-1, 683).



negociacion colectiva®, espacio éste que creemos resulta especialmente propicio en
tanto permitiria que los representantes gremiales cumplan un rol activo y esencial en la
salvaguarda de los derechos fundamentales de los trabajadores. Ineludible serd ademas
necesaria la notificacion formal y fehaciente al trabajador, con contenidos claros y
precisos.

Cumplidos estos recaudos reglamentarios, los materiales y las tecnologias puestas a
su disposicion deberan ser utilizados por el trabajador conforme las pautas establecidas
y podra ejercer su empleador y frente a cualquier eventual incumplimiento las
reconocidas facultades disciplinarias, de las que efectivamente goza, como la de
controlar los bienes de su empresa para su proteccion.*

c. Cuando el ejercicio de derechos fundamentales implica el
incumplimiento obligaciones contractuales.

El ejercicio de los derechos fundamentales en el seno de la relacion laboral no estd
exento de dificultades. Ello, especialmente, debido a las obligaciones contractuales que
pesan sobre el trabajador y la eventual incompatibilidad que pudiere existir entre el
ejercicio de este tipo de derechos y el cumplimiento de deberes tales como el de buena
fe, de lealtad o de fidelidad. A titulo de ejemplo, puede sefalarse aquellas medidas de
control impuestas por el empleador que puedan implicar un menoscabo a la dignidad del
trabajador. La implementacion de sistemas de videocdmaras dentro del lugar de trabajo
asi como el control del correo electronico del trabajador y su eventual conflicto con el
derecho a la intimidad ilustran también la complejidad de esta relacion.

Estos son algunos de los tantos casos que han llevado tanto a la doctrina como a la
jurisprudencia a preguntarse como pueden resolverse de una forma equilibrada los
conflictos que puedan acontecer entre el ejercicio de un derecho fundamental de la
persona del trabajador y el cumplimiento de una obligacién contractual propia de la
relacién laboral. ;Es posible, tal como lo menciona Arese®, afirmar que existe una
suerte de “derecho de resistencia del trabajador” que le permitiria incumplir de forma
justificada una disposicion organizativa o directa del empleador? La casuistica es uno de
los grandes protagonistas de esta pugna. Sin embargo, como no se pretende abordar
cada situaciéon conflictiva que se pudiere plantear, se procurard relevar aqui las
propuestas ensayadas para atender las mencionadas colisiones.

En un primer término, se propuso la técnica de la “modulacién” de los derechos
fundamentales de la persona del trabajador dentro de las relaciones privadas, lo que
acarreaba que el ejercicio de aquéllos debia ser compatibilizado con las normas
elaboradas en el marco de la autonomia privada. Dicha modulacién producia una
necesaria “contractualizacién” del ejercicio de los derechos fundamentales de la persona
del trabajador. Ello conllevaba una afectacién clara de los derechos del trabajador,
puesto que el pardmetro para juzgar el correcto ejercicio de los derechos fundamentales
estaba dado por la norma contractual.

“ En nuestras latitudes, ver el art. 12 del CCT 451/2006 (celebrado entre la Asociacion Gremial de
Empleados de Comercio de Cordoba, la Federacion Argentina de Empleados de Comercio y Servicios
(FAECYS) y la Camara Empresaria de Servicios de Contactos para Terceros de la Provincia de Cordoba
(CESCT) y el art. 16.4 del CCT 389/2004, para la actividad hotelero gastrondmica.

# Cfir. art. 70 LCT. Y asi también lo tiene entendido la jurisprudencia: CNAT, Sala X, 17/11/2003,
“Villarruel, Roxana I ¢/ Vestiditos S.A.”, del 17/11/2003, La Ley, 2004-C, p. 455.

4 ARESE, César, “El derecho de resistencia frente al ejercicio irregular de las facultades empresariales”,
Revista de Derecho Laboral, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2012-2, p. 72



Sin embargo, otra posicion parece imponerse, aquélla que considera que la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales y humanos de la persona del trabajador no es
absoluta sino limitada, pero solamente en el supuesto de colisién con otros derechos de
la misma jerarquia, es decir, con otros “bienes constitucionalmente protegidos”. Es
decir, la limitacién de los derechos fundamentales de la persona del trabajador sélo es
valida cuando es efectuada por otras normas de la misma jerarquia normativa por lo que
los pardmetros de conducta establecidos en las normativas especificas, tales como el
contrato de trabajo, no serian suficientes para justificar el avasallamiento de estos
derechos dentro de la empresa.

Como lo afirma Moreno Garcia®, el deber de buena fe no puede restringir el
ejercicio de un derecho fundamental, ya que ello supondria “o bien la elevacion de la
obligacién contractual a un rango que no le corresponde, el constitucional, o bien la
reduccion del derecho fundamental”. En virtud de lo antes expresado, en aquellos
supuestos de conflicto entre el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador y
el cumplimiento de los deberes y obligaciones del trabajador, es imprescindible tener en
cuenta las fuentes juridicas de las normas en conflicto. En este supuesto, el andlisis no
debe situarte dentro del terreno contractual, sino dentro del dmbito de los derechos
fundamentales y las libertades.

Todo ello se ve reforzado con la particular posicién que ocupa el trabajador dentro
del ordenamiento juridico argentino como “sujeto de preferente tutela constitucional”.*’

Esto no quiere decir que los derechos fundamentales puedan ejercerse sin tener en
cuenta el contrato de trabajo ni que éstos deroguen a las obligaciones y deberes del
trabajador. Lo que se intenta argumentar es que el cumplimiento de éstos no puede
afectar el ejercicio de un derecho fundamental, salvo que la restriccion esté basada en el
ejercicio de otro derecho fundamental, tal como el “ejercicio de una industria licita” (14
CN). Y, a su vez, en este caso, se podrd limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales sélo cuando estrictamente desde un punto de vista funcional sea
necesario.

En resumen, se puede afirmar segtin lo hasta aqui considerado, que el trabajador goza
de cierta garantia de inmunidad de sanciéon para desarrollar comportamientos que
directa o indirectamente involucren a sus derechos fundamentales y pese a que el mismo
implique al mismo tiempo un supuesto incumplimiento contractual por desobediencia a
una directiva concreta impartida por su empleador.

Relevamos por ultimo y especialmente un pronunciamiento dictado por la Camara
del Trabajo de Rio Negro, Sala I, 22/05/2014, en autos “Trigo Tito Dario del Valle c/
Martinez Raul Alberto s/ Reclamo”, de particular importancia por la sustancia del
conflicto suscitado como por los criterios empleados por los Jueces para evaluar la
conducta desplegada por el trabajador y su empleador.*

El caso trataba de un trabajador que profesaba un culto (Iglesia Adventista del
Séptimo Dia) que le prohibia trabajar los dias sdbados y solicitaba entonces a su
empleador lo dispense de trabajar en esos dias. El empleador le niega lo solicitado y

% MORENO GARCIA, Antonio, “Buena Fe y Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ed. Afio 13, Num. 38, Mayo-Agosto 1993,
p- 276

4T CSJN, 14/09/04, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA”; 21/09/04, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios
Industriales SA”

8 Pronunciamiento que merecié comentario de COPPOLETA, Sebastian Religion y Derecho del Trabajo,
Revista de Derecho Laboral Actualidad, Boletin Diario del 17/04/2015, Doctrina online, Ed. Rubinzal-
Culzoni.



decide sancionar sucesivamente al trabajador ante cada falta y hasta disponer la
extincion del contrato de trabajo por incumplimiento grave y reiterado del dependiente.
Entablada la accion judicial por el trabajador para lograr el cobro de las
indemnizaciones por despido sin justa causa y dafio moral, el Tribunal le reconoce el
derecho y resuelve a su favor el pleito argumentando que el trabajador no deja de ser
ciudadano, que en el Estado de Derecho no existen ambitos de exclusion y que no seria
viable que el derecho fundamental a profesar una religion sea ajeno al ambito del
derecho del trabajo. Destacamos especialmente que en el pronunciamiento se emplea
doctrina elaborada por precedentes jurisprudenciales de los Estados Unidos® y es
entonces a partir de alli el fallo sostiene que el trabajador es titular del derecho a
exteriorizar sus creencias religiosas y que como correlato es deber del empleador
respetarlas, aunque con ciertos limites y condiciones. Asi, en primer lugar, dice el
Tribunal, el dependiente tiene derecho a requerir al empleador la adopcion de medidas
organizativas tendientes a que se respete su libertad de eleccion religiosa y el empleador
el deber de tomar esas medidas en virtud de los principios de buena fe, de colaboracion
y de conservacion del contrato de trabajo y “a menos que ello le ocasione un perjuicio o
carga excesiva”’. En segundo término, el Tribunal alude a una concepcién aun mas
amplia del deber de tolerancia, que hace exigible al empresario la acomodacion
razonable en las condiciones de trabajo para no impedir el desarrollo de la libertad
religiosa. La decision expresa que en el caso no se verifico tal flexibilidad y que el
derecho a la libertad religiosa no fue respetado, motivo por el cual se consider6
inexistente la causal esgrimida por el empleador, condenandolo entonces al pago las
indemnizaciones por despido como de reparacion por dafio moral.

d. La importancia del concepto “discriminacién” y su relacion con la tutela
de derechos fundamentales en la Jurisprudencia.

En la Argentina, desde la sancion del Régimen del Contrato de Trabajo aprobado por
la ley n® 20.744 (t.o. 1976) se regularon de forma especificas supuestos de actos
discriminatorios, asi como sus consecuencias. Podemos mencionar como ejemplos los
casos de los despidos por embarazo y matrimonio, que la ley pena con una
indemnizacion agravada. Posteriormente se sanciond la ley n® 23.592 (1988) Sobre actos
discriminatorios, también denominada “Ley Antidiscriminatoria”, que es una disposicion
no especificamente laboral y que tiene como uno de sus efectos prescriptos el de
disponer el cese del acto discriminatorio y con mas la reparacion de dafios y perjuicios.”

En el ambito laboral la disposicion resultdé un medio practico para que los jueces
declararan la nulidad de ciertos despidos motivados en un variado elenco de actos
considerados discriminatorios y ordenan la reinstalacion de los trabajadores que habian
sido victimas del acto vedado.

Esta postura generd que la doctrina se divida entre aquellos que entendian que la ley
en cuestion debia aplicarse a las relaciones laborales y los que entendian que no era de
aplicacion. Un grupo entendia (y entiende) que no se advierte ninguna justificacion
solida para desplazar la vigencia de la norma en las relaciones laborales®', mientras otro
sector sostuvo que la disposicion no era de aplicacion a las relaciones laborales pues su

* Fuente considerada de especial calificacion dada la conflictividad religiosa existente en dicho pais,
segun relevd el mismo pronunciamiento.

O Cfy. art. 1.

> Entre otros, ALVAREZ, Eduardo, Reflexiones acerca del despido por discriminacion en RDL; Editorial
Rubinzal Culzoni 2008-2, p. 32) y ELFFMAN, Mario, “La responsabilidad del empleador por el despido
discriminatorio”, en RDL 2000-1 pags. 241/269.



consecuencia mas notoria: la reincorporacion forzada era contraria o incongruente en
relacion al régimen de estabilidad impropia o relativa vigente en nuestro sistema juridico
laboral y reconocido por pronunciamientos de nuestro maximo Tribunal de Justicia® y
estaria afectando el derecho de propiedad del empleador™. La cuestion, por lo menos en
sus aspectos practicos culmind con un pronunciamiento de la CSJN que dispuso la plena
vigencia y aplicacion de la referida Ley Antidiscriminatoria a las relaciones laborales.*

Una vez resuelta la aplicacion del instrumento normativo especifico y considerado
central y determinante por la doctrina y jurisprudencia local, pretendemos dar cuanta
aqui que bajo la extension conceptual atribuida a la nocién “discriminacion” > por parte
de la jurisprudencia ha conducido a que ella se instituya en el medio juridico por
excelencia para la tutela y efectiva vigencia de toda la variedad derechos fundamentales
que existen en cabeza del sujeto trabajador y dando asi fundamento normativo casi
exclusivo a soluciones judiciales dictadas para resolver sendas restricciones sufridas por
los trabajadores en el ejercicio de tales derechos.

En efecto, la actividad jurisprudencial en el campo ha tenido un desarrollo enorme en
los ultimos afios y se ha efectivizado y desplegado, diriamos en exclusividad, mediante
el encuadramiento o subsuncion juridica del acto violatorio de derechos fundamentales
dentro del cauce conceptual del despido discriminatorio, y a partir de la concreta
invocacion de las prescripciones de la sefialada Ley Antidiscriminatoria. Y ha sido de
esta manera y mediante este procedimiento que ha procurado nuestra jurisprudencia
lograr la efectiva vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores en el
ambito laboral.®

52 Fallos 273:87 y 330:1989.

%3 Entre otros, RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Discriminacion en el despido o despido discriminatorio,
en RDL 2008-2, pg. 134; (CARCAVALLO, HUGO A., Reflexiones sobre la llamada reforma laboral de
la ley 25.013, LL, 1998-E-1081; DT, 1999-A-203); VAZQUEZ VIALARD, ANTONIO, (Es factible
negociar, a través de un convenio de empresa o de acuerdo de partes, una clausula de estabilidad
absoluta? En RDL, 2000-2, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, Extincion del Contrato de Trabajo- II.
Pégs. 9/35.

> Fallos 333:2306.

> En efecto, y mas alla de la discusion planteada y que suscitd y concito el punto de debate descollante
resuelto por la CSIN, lo cierto es que subsiste el debate en torno a dilucidar qué se entiende o qué debe
entenderse por discriminacion. Relevamos el criterio que asocia la nocién a una violacioén a un derecho
fundamental. ARIAS GIBERT, Enrique, La Proteccion contra el Despido Arbitrario en el Modelo
Constitucional Argentino. RDL 2014-1, Rubinzal Culzoni, El Derecho del Trabajo en la Constitucion
Nacional, p. 387.

*¢ Citamos los siguientes casos: CNAT, Sala VI, 10/03/2004 “Balaguer, Catalina ¢/ Pepsico” el cual un
activista sindical y concubina de un delegado, es despedida por “bajo rendimiento”; CNAT, Sala X,
29/06/2004 “Stafforini, Marcelo ¢/ Ministerio” cuando un trabajador despedido por motivos politicos;
CNAT, Sala IX, 31/05/2005, “Greppi, Laura Karina ¢/ Telefénica” en el cual un activista gremial es
despedido y la casual alegada no resulta acreditada; CNAT, Sala V, 14/06/2006 “Parra Vera, Méaxima c/
San Timoteo” causa en la que otro activista gremial, con 20 afios de antigiiedad en la empresa, fue
despedido sin causa; CNAT, Sala II, 31/08/2009, “A., E.P. c¢/Sanatorio Otamendi” en el cual una
trabajadora que es portadora de HIV, le niegan la reincorporacion a partir de un informe psicoldgico;
CNAT, Sala VII, 22/12/2009, “R., J.G. ¢/ Sodeco” en el cual un trabajador enfermo de HIV, debe
considerarse despedido por cambios de lugar de trabajo y negativa de tareas; CNAT, Sala VI, 15/04/2010,
“Mansilla, Mario ¢/ Fate” cuando un trabajador que participa en una huelga, no es reincorporado cuando
otros trabajadores lo son; CNAT, Sala VII, 31/03/2011, “R.R., M.A. c/Banco Hipotecario” en el cual un
trabajador homosexual y enfermo de HIV es despedido alegando la violacion de una norma interna;
CNAT, Sala VI, 30/06/2011, “Area Soporte de Marketing ¢/ Triglia, Andrea” en donde se despidi6 a una
trabajadora por padecer leucemia cronica; CNAT, Sala VII, 05/08/2011, “Lugones, Elisa ¢/ Qualytel” en
donde se despidié a una trabajadora embarazada en periodo de prueba incrementandose el sistema de
proteccion de la LCT; CNAT, Sala VI, 31/08/2011, “Nufiez, José ¢/ Proflar SA” en el cual un trabajador
accidentado, luego de ser recalificado para tareas livianas, es despedido sin causa; CNAT, Sala VI,
06/08/2013, “Pulice, Claudio Leonardo y otros ¢/ Aguas Danone de Argentina SA s/ cobro de salarios”, en



Vi
Tercera Parte:

La nocion juridica de igualdad y de ciudadania en el trabajo
como principio que reclama espacios de participacion, ambitos
para el ejercicio y desarrollo de la accion autonoma creadora y
productora de efectos juridicos y segun propio interés e
iniciativa.

1. Introduccion: El derecho de participacion de los trabajadores como derecho
fundamental. La experiencia nacional durante nuestro periodo neoliberal y el
debate en doctrina.

Diversos instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
consagrados en nuestro sistema juridico con la mas alta jerarquia normativa prescriben
en torno a la autonomia que cabe reconocerle a todas y a cada una de las personas a
partir de su dignidad insita y de su condicion de seres dotados de razon y conciencia®’.
Por su parte y ademds de esta presupuesta autonomia, de esta declarada capacidad
natural de autodeterminarse que tienen los seres humanos y que en nuestra perspectiva
implica la posibilidad de actuar con relevancia juridica, de asumir y contraer derechos y
obligaciones a partir de la sola voluntad e iniciativa, aquellos dispositivos reconocen
también y a texto expreso el derecho de todos a participar activamente en la vida
politica de la comunidad de la que se es miembro determinandola asi en algun grado y
sentido®®. Por cierto que este auténtico derecho de naturaleza politica no esta previsto
alli para ser ejercitado en el particular y especifico ambito de las relaciones de trabajo
asalariado, en la empresa. Sin embargo y no obstante esta carencia anotada creemos que

el cual al cambiarse una distribuidora por otra, la empresa principal se comprometié a garantizar la
continuidad de todo el personal, pero en la reincorporacion se priorizo a los trabajadores afiliados a cierto
sindicato; CNAT, Sala VII, 29/11/2013; “L., R.A. ¢/ Pescaglia SA s/despido” en que un trabajador se da
por despedido por tratos “bastante discriminatorios” en razon de su condicion sexual, CNAT, Sala II,
10/03/2014 “Aimi, Gustavo Héctor ¢/ Aerolineas Argentinas SA s/ despido (SD 102866, aclaratoria
102866/1)” en el cual un piloto, identificado por un sindicato como contrario a sus intereses, es citado por
la empresa a un curso de capacitacion, que luego se suspende por el retiro de los otros pilotos que debian
seguirlo y luego es despedido por carecer de habilitacion; CNAT, Sala VII, 31/03/2014, “Riquelme, Jesus
Alberto c/Cencosud SA s/ diferencias de salarios” (SD 46481) en el cual un trabajador, empleado
jerarquico, asumi6 como delegado gremial de una organizacion sindical recién registrada y a partir de
entonces se acentud contra ¢l un desigual tratamiento salarial (Sala VII), entre muchos otros.

37 Cfr. Preambulo de la “Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre” (Bogotd, 1948);
Preambulo y art. 1 de la “Declaracion Universal de Derechos Humanos” (ONU, 1949); Preambulo de la
“Convencion Americana sobre Derechos Humanos™ (San José de Costa Rica, 1956)

% Cfr. art. XX de la “Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre” (Bogota, 1948); art.
21.1 de la “Declaracion Universal de Derechos Humanos” (ONU, 1949); art. 25 del “Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos” (ONU, 1966).



no resulta valido concluir sin mas que los trabajadores carecen absolutamente del
derecho fundamental a participar en por lo menos algun sentido y/o aspecto de la
direccion de un ente de tipo colectivo o comunitario como ciertamente lo es la empresa
para nuestra disciplina.”

Relevamos para ello y en respaldo de esta posicion que ha sido la propia
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) quien ha indudablemente propiciado,
sustentado e impulsado tal participacion como auténtico derecho de los trabajadores, y
lo ha hecho mediante dos nociones fundamentales: Dialogo Social y Trabajo Decente.
Efectivamente, ambos institutos o ideas centrales, creadas y sostenidas desde la OIT y
de alto impacto en nuestro pais, son las que promueven, por lo menos a nivel general o
inespecifico, el principio de intervencion de los trabajadores en cuestiones
indudablemente asociadas a la gestion de la empresa y con rango de derecho
fundamental, natural, o de principio ético general propio de un vigente Estado
Constitucional de Derecho y antropocéntrico. Y es esta situacion dada la que claramente
ha sustentado ideoldgicamente un reclamo de participacion creciente de los trabajadores
en la empresa y que ha sido planteado desde sectores y dmbitos diversos del mundo del
trabajo.

Por otro lado destacamos también que nuestra Constitucion Nacional prevé una
concreta participacion de los trabajadores en la direccion de la empresa a titulo de
“colaboracion” y especificamente vinculada a su reconocido derecho de participacion en
las ganancias®. El otro tipo de participacion prevista por nuestra maxima disposicion
normativa estd exclusivamente dirigida a los gremios, a quienes se les reconoce el
derecho de celebrar convenios colectivos de trabajo y mediante ellos y contando con la
previa homologacion estatal, la potestad reconocida y reglamentada por ley de crear
disposiciones de eficacia general e imperativas para las partes individuales en el
contrato.

En misma cuestion y a nivel infraconstitucional encontramos que para el ambito
exclusivamente privado la LCT prevé la posibilidad de constitucion de organos que
denomina “Consejos de Empresa”, que son entidades integradas con representacion de
los trabajadores y a las que se les atribuye un proposito y finalidad reglamentaria o
limitante del ejercicio del poder de direccion empresario®. Ciertamente y no obstante su
mencion legal relevamos configurado un completo desuso de la figura. Para el sector
publico, por su parte y en cambio, si existe una representaciéon concreta de los
trabajadores en los directorios mismos de algunas empresas Estatales, con participacion
Estatal mayoritaria e incluso minoritaria.®

En la perspectiva del trabajador individual y relativo a su derecho fundamental a
actuar en derecho segin propia iniciativa, la doctrina y la jurisprudencia nacional
mayoritarias, cabe anticipar, han decididamente limitado tal posibilidad y subrayado en
cambio su situaciéon como sujeto de preferente tutela Constitucional y destinatario
logico de normas imperativas y protectoras de sus intereses en sentido amplio. Algo
bastante distinto ocurre en el aspecto de las relaciones colectivas de trabajo donde en
cambio si se reclama un derecho de participacion que comprende a todos los aspectos de
la vida social, politica y econdmica de la comunidad, como también el disefio y puesta
en practica de institutos o mecanismos para la mejor realizacion practica del referido

% Cft. art. 5 LCT.

8 Cfr. art. 14 bis CN. Dice la norma en la parte pertinente “El trabajo en sus diversas formas gozard de
la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador:...participacion en las ganancias de las
empresas, con control de la produccion y colaboracion en la direccion”.

8! Cft. art. 68 LCT.

2 Es el caso, entre otras, de las empresas: Aguas y Saneamiento Argentinos (AYSA); Aerolineas
Argentinas Sociedad Anénima (AA); Banco Hipotecario S.A. (BH); YPF S.A. (YPF); SIDERAR S.A.



Didlogo Social, lo que se entiende constituye ademds expresion de Trabajo Decente. Se
sefiala aqui también y en el plano de los derechos fundamentales, que un sector
numeroso en doctrina en nuestro pais sostiene que cada modificacion operada y que se
comprenda como constituyendo una mejora o beneficio para el trabajador individual o
para la generalidad de ellos y sin importar su fuente (o comprendiendo a todas las
existentes y disponibles) es ademas absolutamente irreversible®”. Y ello por aplicacion
de lo que se ha dado en llamar el “Principio de Progresividad”®, nocion juridica cuya
fuente o raiz normativa se endosa al texto de instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos de jerarquia Constitucional.®

En cuanto al segundo punto o aspecto de esta introduccion, destacamos que en la
Argentina la discusion de todas estas cuestiones en su faz practica no resulta algo
novedoso. Efectivamente, entendemos que ello ha estado sobre el tapete en ocasion del
debate en torno a la necesidad de “modernizar” o “flexibilizar” el régimen juridico de
las relaciones de trabajo asalariado. Una cuestion que en realidad ha venido
planteandose y discutiendo con distinta intensidad y en diferentes contextos ya desde
mediados de los 70°, en el siglo pasado, y quizas incluso antes con la sancion de las
primeras normas protectoras destinadas al trabajo. Sin embargo, creemos que esto ha
adquirido notable exposicion durante los Gltimos afios de la década que inicid en el afo
1980 y que dur6 hasta principios del siglo XXI. Efectivamente, ha sido dentro de dicho
periodo que se propusieron y sostuvieron transformaciones legislativas que bien se
podrian asociar a un propdsito de realizacion practica del ideario que es objeto de este
informe: igualdad y ciudadania en el trabajo, puntualmente respecto a la participacion
que se promueve y se exige de los trabajadores y a la idea de la vigencia de una
igualdad de tipo material o sustancial entre ellos, una nocion ésta que pone bajo
cuestion los tratamientos igualitaristas y que fomenta y propone en cambio la practica
de realizar distinciones.

En efecto y en relacion al tema que nos ocupa, la Argentina ha sido testigo de un
arduo debate en torno a la necesidad de instituir o no espacios o ambitos para el
desarrollo responsable de la autonomia tanto individual como colectiva. Asi, se ha
discutido acerca del alcance que cabia atribuirle a la manifestacion de voluntad o
consenso expresado por el trabajador individual, lo que implico la polémica acerca de la
comprension juridica que correspondia hacer del denominado “Principio de
Irrenunciabilidad”®. La controversia también existi6 respecto de los instrumentos o
mecanismos de participacion prescriptos para las asociaciones gremiales en la
negociacion colectiva, y la discusion alli verso en torno a la validez y legitimidad del
uso intensivo del instituto de la “disponibilidad colectiva™® y también respecto a la

83 Esta posicion no es pacifica en doctrina y hay quienes exponen argumentos de franca oposicion a este
razonamiento y sus expuestas consecuencias practicas.

% Posicion que en el plano individual haya ahora también respaldo normativo en el art. 12 de la LCT,
texto ordenado por ley n°® 26.574 (2009)

% Especificamente, del art. 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y del art. 2.1 del
“Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales”.

% Principio reconocido a texto expreso en el art. 12 de la LCT. Sobre el tema més abajo **.

%7 Instituto consistente en la remision del establecimiento y regulacioén de condiciones de trabajo a la
negociacion colectiva en detrimento la norma heteronoma de fuente Estatal, la que quedaba entonces y en
el mejor de los casos como una disposicion de caracter meramente supletorio. Paradigmatico ha sido el
uso de este instrumento para la regulacion de las relaciones laborales en la “Pequefia Empresa”, donde se
prevé su ejercicio en relacion a todo lo atinente a las formalidades, requisitos, avisos y oportunidad de
goce de la licencia anual ordinaria (vacaciones), al régimen vigente de extincion del contrato de trabajo, o
como mecanismo para autorizar el fraccionamiento de los periodos de pago del sueldo anual
complementario y la redefinicion de las categorias del personal, la denominada “movilidad interna” (Ley
n° 24.467).



dréastica modificacion legal operada sobre la estructura de negociacion colectiva que
concretaba un transito desde un modelo “centralizado” hacia uno “descentralizado” y
que le otorgaba entonces preeminencia normativa al convenio celebrado en el ambito
menor por sobre el de ambito mayor®. Por otro lado, asociado a la nocion de igualdad e
invocando la necesidad de distinguir situaciones consideradas diferentes como
exigencia de justicia, o de lograr un mayor grado de eficacia y eficiencia o
productividad, o de lograr la empleabilidad de determinados colectivos, se promovid
también la fragmentacion del conjunto de trabajadores asalariados segun criterios
variados: el tamafio de la empresa®; la pertenencia a grupos “protegidos™”’; se procedio
a la diversificacion en la contratacion por la puesta en vigencia de modalidades
promovidas para el fomento de empleo; a dictar nueva reglamentacion de promocion y
facilitacion de la contratacion a tiempo parcial y de la provision de mano de obra para la
realizacion de servicios extraordinarios mediante empresas de servicios eventuales,
entre los casos mas destacados.

Todo esto ocurrid, cabe destacar, en un periodo signado por una grave y creciente
crisis econdmica, politica y social, situacion que alcanzé altisimos e inéditos niveles de
desempleo e inflacion, en un pais altamente endeudado y dependiente en términos no
solo econdmicos sino también politicos de los organismos financieros internacionales y
con un gobierno decididamente alineado a la cultura politica y econdmica neoliberal.
Cultura que ciertamente tenia un correlato en materia de politica de relaciones laborales,
claramente flexibilizadora”. Relevamos por ultimo que la gravedad de la situacion
existente derivo en la peor crisis econdmica y social de nuestra historia y que estalld
con toda virulencia en diciembre del afio 2001.

La dura y generalizada critica de la doctrina laboral en torno a estos instrumentos de
pretendida participacion responsable y de individualizacion y segmentacion del régimen
juridico previsto para las relaciones de trabajo asalariado no se hizo esperar, no tanto
por lo que aquellas reformas declamaban en si mismo como fundamento juridico o ético
sino mas bien por el contexto en el que tales transformaciones ocurrian o se pretendian
realizar, es decir, relevando sus consecuencias practicas tanto como sus objetivos
ocultos o simulados. Y fueron estas circunstancias las que desnudaron a la mayoria de

8 Cfr. Cap. IV Ley n°® 25.250 (2000).

% Ley n° 24.467 (1995).

" Excombatientes, discapacitados, aborigenes, liberados y rehabilitados de la drogadiccion. Ley n° 24.013
(1991).

" La tesis neoliberal sostenia fundamentalmente que las regulaciones normativas ‘“historicas” se
compadecian con un modelo de mercado “internista” y que en esa condicion dificultaban u
obstaculizaban el desarrollo econdmico de los paises al conformar trabas artificiosas del libre juego de la
oferta y la demanda (considerada ley “natural” en una economia de mercado) y generando entonces y de
esta manera desconfianza en los inversores tanto locales como extranjeros, y provocando la inevitable
suba en los indices de desempleo. En el estricto ambito de las relaciones de trabajo esta idea se plasmoé en
una tendencia generalizada hacia una regulacion que procurd: a) inducir una alta tasa de rotacion de los
trabajadores mediante la reduccion de los costos de la contratacion y del despido (abaratando asi la
“entrada” y la “salida” al empleo); b) la reduccion de los costos asociados a la contrataciéon mediante la
reduccion de las contribuciones patronales; y ¢) la facilitacion de la libre disposicion de la mano de obra
para de este modo responder con mayor eficacia y dinamismo a las cambiantes necesidades productivas
de las empresas, esto ultimo y en esencia, por medio de la flexibilizacion de la jornada de trabajo y de la
contraprestacion remuneratoria. Probablemente el intento mas radical de modificacion en este sentido
haya sido una legislacion laboral especial para las empresas medianas y pequefias (denominadas
“PyMES”) adoptada en un contexto de descentralizacion empresaria, me refiero a la ley n° 24.467 (1995).
Y especialmente grave en su articulacion con la reforma efectuada sobre el art. 30 LCT mediante ley n°
25.013 (1998), cuyo objetivo declarado era “desresponsabilizar” absolutamente a la empresa principal
respecto de las obligaciones que sus contratistas o subcontratistas tuvieran con sus trabajadores. Resultan
pilares del periodo las leyes n° 24.013 (1993), n°® 24.465 (1995), n°® 25.013 (1998) y n° 25.250 (2000).



ellos entonces como instrumentos fraudulentos, engafnosos y/o claramente precarizantes,
dispositivos congruentes con el ideario politico y econdmico neoliberal.”

Esta tendencia se vio alterada a partir del afio 2003, y desde alli en adelante vivimos
un periodo que en esencia se caracterizd por el proposito de restaurar los estandares
normativos de proteccion perdida y segun su formulacion tradicional, esto es, mediante
norma heterénoma imperativa de fuente Estatal. Destacamos no obstante que tal proceso
no resulté en una restauracion total sino parcial, por lo menos hasta el dia de hoy. Y
relevamos también que tal accidon restitutiva ocurrid procurando al mismo tiempo
instituir o restablecer mecanismos de participacion de los sujetos colectivos y a partir de
un declarado apego a las nociones de Didlogo Social y de Trabajo Decente. Y éste
resulta ser un ambito especialmente delicado en tanto carga sobre sus espaldas con un
déficit estructural e historico de legitimidad democratica que afecta gravemente al
régimen de asociaciones sindicales y que subsiste patente al dia de hoy aunque
cuestionado e impugnado desde sectores variados. De este tltimo periodo pretendera
dar cuenta este informe a continuacion y en un sentido descriptivo.

2. La cuestion en el plano individual. La “disponibilidad individual”. La cuestion
de la validez de los actos de autonomia privada frente al principio legal de
irrenunciabilidad. Doctrina y Jurisprudencia.

El presente punto abordar un interrogante especifico que estd comprendido en el
objeto de este informe: ;qué alcance juridico tiene la decision del trabajador individual
en materia del establecimiento y modificacion de derechos y obligaciones en el trabajo?

En principio debemos destacar que la imperatividad propia de las normas
integrantes del “orden publico laboral” (Ley y Convenio Colectivo) causa que la
voluntad de las partes individuales en un contrato sélo pueda procurar mejorar las
condiciones de trabajo alli previstas y en beneficio del trabajador, so pena de
invalidez”. También relevamos que el grado de desarrollo actual de la legislacion
heteronoma de fuente Estatal en combinacion con la resultante de la negociacion
colectiva deriva en la existencia de un auténtico estatuto para la contratacion laboral que
no deja practicamente ninguna cuestion sin reglamentacion, y asimismo de que no
existen en la actualidad aspectos de la contratacion que sean destinados o remitidos a la
libre disponibilidad de las partes individuales, no contamos con condiciones de trabajo
“supletorias”.

Dicho esto, una cuestion que genero6 intenso debate y que fue objeto de evolucion
normativa relativamente reciente ha sido la vinculada a la validez de la renuncia del
trabajador y a futuro de condiciones de trabajo. En este sentido creemos merece
recordarse que la LCT en su redaccion original sancionaba con la nulidad a toda
convencion de partes que implique una modificacion peyorativa para el trabajador de

2 Por ejemplo en el caso de las “modalidades promovidas” de ley n° 24.013 (1991) bajo el pretexto de
favorecer la contratacion de ciertos colectivos minoritarios o desaventajados se promovian relaciones
precarias de minima o nula proteccion especialmente de cara a su extincion sin justa causa. Asimismo la
introduccion del régimen de contratacion mediante empresas de servicios eventuales (dec. PEN n°
342/1992) se dio en un contexto de alto desempleo y de desmantelamiento del servicio de inspeccion
laboral. Por otra parte, la implementacion de modalidades de trabajo de aprendizaje (Leyes n® 24.465 y
25.013), o de becas o pasantias educativas (dec. PEN n°® 340/1992; leyes n° 25.013 y n° 25.165) que se
sustentaban en favorecer el empleo de jovenes tenian una estructura normativa tal que no obstante lo que
declamaban, toleraban un uso desviado o fraudulento de la figura y, en concreto, promovian y hasta
proponian el reemplazo de relaciones estables por vinculos que no lo eran en absoluto. Mas discutida fue
la cuestion del régimen de negociacion colectiva.

3 Cfy. art. 7 LCT.



condiciones de trabajo previstas por disposiciones normativas pertenecientes al
denominado “orden publico laboral” y disponia ademas la sustitucién automatica de la
clausula nula reemplazandola por la norma ilicitamente desplazada™. Esto es reconocido
dentro de la disciplina como el principio o regla de la “irrenunciabilidad”.

Esto era absolutamente claro e indiscutible. Sin embargo existia una cuestion
vinculada y que ha sido arduamente discutida en nuestro ambito, registrandose
posiciones diversas, la relativa a la eficacia y validez de la renuncia efectuada por el
trabajador respecto de la clausulas vigentes en su contrato individual cuando el
resultado no implicaba al mismo tiempo una violacién del piso minimo establecido por
las normas del “orden publico laboral”. La discusion era entonces sobre el alcance que
cabria asignarle al denominado principio de “irrenunciabilidad”.

Relevamos la existencia de distintas posturas o “tesis”, las que se comprendian
excluyentes unas respecto a las otras. En efecto, la tesis “restringida” limitaba la
“irrenunciabilidad” dispuesta por ley a las condiciones previstas por las normas
integrantes del “orden publico laboral”; la tesis “amplia”, extendia en cambio el alcance
de la prescripcion a todas las condiciones sin importar la fuente; y una ultima postura
sostenida y planteada por el Prof. Adridan Goldin, que remitia la cuestion al instituto de
derecho civil de la “lesion enorme”, y que ponia el acento en el consentimiento prestado
por el trabajador en este tipo de situaciones, su probable afectacion negativa y
especialmente a partir de considerar el resultado sinalagmatico del intercambio operado.
Tales posturas tuvieron su correlato en distintas “corrientes” jurisprudenciales, algunos
casos fueron resonantes, y donde no faltaron los pronunciamientos de maximo Tribunal
de Justicia.”

La cuestion tiene un giro definitivo en el afio 2009, cuando mediante ley n° 26.574
(2009) que modifico el texto del articulo especifico de la LCT (n° 12) incorporando
ahora en su prevision también a lo estipulado en los acuerdos individuales, lo que
materializa una adhesion préctica a las conclusiones de la tesis “amplia”. En razoén de
ello y de acuerdo al nuevo texto en vigor, toda mejora efectivizada por las partes del
contrato de trabajo no podria luego verse suprimida o reducida ni siquiera por un nuevo
acuerdo logrado por las mismas partes.

La conclusion a la que deberia arribarse y que contestaria el interrogante formulado
al inicio del punto seria que segun nuestro régimen juridico laboral la voluntad
individual del trabajador s6lo resultaria relevante en términos juridicos en tanto y en
cuanto importe una mejora a su situacion obligacional vigente y que cualquier otro
resultado resultara invariablemente nulo, absolutamente ineficaz.

3. La cuestion en el plano colectivo. El alcance y los limites legales a la accion
sindical mediante el ejercicio de la autonomia colectiva.

a. Implicancias en materia de libertad de asociacion.

La libertad o derecho de asociacion sindical es, sin duda, uno de los derechos
fundamentales y estructurales de todo nuestro régimen juridico de relaciones laborales,
reconocido a texto expreso por normas de variada jerarquia en nuestro sistema, ya sea
de fuente nacional o internacional. Asi, la Constitucion Nacional en su art. 14 bis, donde
en su parte pertinente prescribe en torno a la “...organizacion sindical libre y
democratica” como relevantes instrumentos normativos de jerarquia constitucional (cft.

 Cfi. arts. 12 y 13 LCT.
7 Fallos 310:558 y 325:442.



art. 75 inc. 22 CN)’°. Especialmente central para la materia resultan en nuestro ambito
las prescripciones del Convenio de la OIT n° 87 sobre la libertad sindical y el derecho
de sindicacion (1948), ratificado por nuestro pais en el afio 1960 y con jerarquia
constitucional desde el afio 1994”". A lo que debe sumarse toda la actividad desplegada
sobre el topico por sus organismos de control: la “Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones” (CEACyR), el “Comité de Libertad Sindical” (CLS)
y la “Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia™™.

Entendemos que la efectiva vigencia de este auténtico derecho fundamental en
nuestro sistema es requisito y garantia de una solida y legitima actuacion de cualquier
entidad gremial en el amplio espectro obligacional de las relaciones juridicas del mundo
del trabajo asalariado y, como tal, su consideracién y en este apartado en particular la
entendemos necesaria en nuestro informe.

Destacamos que todo lo referente a la creacion, desarrollo de actividades y
atribuciones de representacion de las asociaciones sindicales de trabajadores se rige a
partir de lo que prescribe la ley n® 23.551 (1988) de Asociaciones Sindicales y su
decreto reglamentario”. No existe regulacion relativa a las asociaciones gremiales de
empleadores. En el dispositivo mencionado se encuentran los pilares de nuestro
denominado “modelo sindical”, el que ha sido caracterizado de: a) ser intensamente
reglamentado; b) permitir s6lo la asociacion de trabajadores segun su profesion;
¢) promover la unidad; d) contar con una direccion de las asociaciones concentrada en la
cupula; h) tener alto protagonismo o vinculacion con los 6rganos politico partidarios.
Dicho modelo se estructura a partir del instituto de la “personeria gremial”, una calidad
que la autoridad administrativa atribuye a la asociacion sindical que se considera la mas
representativa de la actividad o de la profesion y que se traduce en una asignacion
exclusiva y excluyente de la titularidad y el ejercicio de los mas importantes derechos
de naturaleza gremial, en desmedro de otras eventuales asociaciones que puedan existir.
Por cierto que esta cuestion del modelo sindical es central e impacta claramente no s6lo
en la libertad de asociacion de los trabajadores sino también en punto a la cuestion de la
representacion de los trabajadores en la empresa, al régimen de negociacion colectiva
como también en todo lo atinente al ejercicio de medidas de accion directa. De estos
otros aspectos se pretendera dar sucinta cuenta en los puntos que siguen a continuacion
en este informe.

Retomando, nuestro sistema merecié una dura, inusual y sostenida en el tiempo
reprobacion de parte de los organismos de control de la OIT y a partir de una sehalada
incompatibilidad en varios aspectos del régimen respecto a las prescripciones del citado
Convenio n° 87, fundamentalmente orientadas a relevar criticamente que el
otorgamiento de derechos exclusivos tal como rige influye indebidamente en la eleccion
que los trabajadores efectian de la organizacion a la que desean afiliarse, entre otros
aspectos®. La propia CSIN ha también criticado con severidad nuestro régimen desde el

7 La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, art. XXII, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, art. 23.

7 En virtud de la mencién que de ¢l efecttian el art. 8.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el art. 22.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

8 Es doctrina judicial de la CSIN, Fallos 331:2499.

™ Decreto. n° 467/1988.

% Tenemos en mente el caso de la Central de Trabajadores Argentinos (CTA) que en su momento recurrid
ante el Comité de Libertad Sindical (CLS) de la OIT (Caso 2477) por reclamo ante la negativa del Estado
Argentino (Resol. MTEySS 717/2006) de otorgarle la personeria gremial a la entidad a partir de sefialar
que su Estatuto permitia la afiliaciéon de trabajadores sin trabajo y auténomos, apartandose asi de la
estricta tipologia admitida por ley. Tal reclamo recibi6 resolucion favorable del 6rgano de la OIT a partir
de lo dispuesto por el art. 3 del Convenio n° 87, y permanece al dia de hoy sin solucion favorable de parte
de la autoridad nacional.



afio 2008, al que no dudd en caracterizar de “monopolio sindical”®. La doctrina, por su
parte, en general también ha expresado una postura critica en torno a nuestro “Modelo
Sindical”, aunque se registran contrastantes diferencias en punto a la naturaleza de los
argumentos esgrimidos, su intensidad, su alcance, como respecto las caracteristicas o
procedimientos de las reformas que se exigen y/o proponen.

Destacamos que existen en la actualidad y en el Congreso Nacional varios proyectos
de reforma de la Ley de Asociaciones Sindicales de distinto alcance y tenor, y
provenientes de distintas fuerzas politicas, pertenecientes al sector oficialista y del arco
opositor.*

Un caso actual de debate en la materia se da respecto a la titularidad y ejercicio del
derecho de asociacion sindical por parte del personal perteneciente a las Fuerzas
Armadas y de Seguridad, un colectivo que no cuenta con disposicion normativa alguna
que disponga algo sobre la cuestion, y que precisamente por dicho motivo ha sido
generalmente aceptado que les estaba vedado tal derecho™. El panorama cambia a partir
de un pronunciamiento judicial dictado por un tribunal de alzada del ambito de la
Justicia Nacional de nuestro pais, que les reconoce tal derecho y ordena entonces a la
autoridad administrativa que proceda a la inscripcidon gremial de un sindicato integrado
por miembros de la Policia, Gendarmeria y Servicio Penitenciario.*

b. Implicancias en relacion al contenido y de las reglas legales para el
desarrollo de los procesos de negociacion colectiva. El instrumento de la
“disponibilidad colectiva”.

El derecho de los gremios a celebrar convenios colectivos estd reconocido a texto
expreso en la Constitucion Nacional®* como también en diversos instrumentos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que gozan de jerarquia constitucional
y supralegal en nuestro ambito™. A nivel infraconstitucional, la legislacién especifica
aplicable a la materia es la ley n° 14.250 (1953) sobre Convenciones Colectivas de
Trabajo; y la ley n® 23.546 (1988) sobre el Procedimiento para la Negociacion
Colectiva.

Como se sefiald mds arriba, como sucede con variados aspectos del derecho de las
relaciones colectivas del trabajo, y aqui no hay una excepcion, el derecho de negociar
colectivamente estd directamente asociado en su efectiva vigencia a las caracteristicas
del denominado “modelo sindical” instituido y reglado por la referida Ley de

8 Fallos 331:2499.

8 De algunos de dichos proyectos dan cuenta: MUGNOLO, Juan Pablo, La libertad sindical y el
intervencionismo estatal: marco conceptual para el andlisis juridico de los proyectos de ley en materia
sindical, aporte al XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Santa F¢,
Rosario, Octubre de 2014); SIMON, Julio César, Debilidades y fortalezas del sindicato en la actualidad
(como principio de andlisis) DT, Agosto/2014, pp. 2323/2327.

8 Merece destacarse que a fines del afio 2013 se ha producido un inédito y practicamente simultaneo
“auto acuartelamiento” de las fuerzas policiales provinciales en 20 de las 24 Provincias de nuestro pais y
en reclamo de mejoras salariales. Esta situacion dio lugar a serios incidentes que arrojaron un saldo de
mas de 1000 actos de saqueos, una decena de muertes, centenares de heridos y miles de detenidos. Y el
conflicto suscitado fue de dificil abordaje por las autoridades en tanto las fuerzas de seguridad no tienen
reconocido el derecho de huelga, no tienen sindicato que las represente ni participan del régimen de la
negociacion colectiva. Para dar solucion a estos conflictos, las autoridades provinciales debieron otorgar a
sus respectivas fuerzas policiales significativos aumentos salariales, los que llegaron en algin caso hasta
el 128 % de las remuneraciones hasta entonces vigentes.

8 CNAT, Sala II, 18/12/2013, “Ministerio de Trabajo ¢/Uniéon de Policias Penitenciarios Argentina
Cérdoba 7 de Agosto s/Ley de Asociaciones Sindicales”.

8 Cfr. art. 14 bis.

8 Cfy. art. 75 inc. 22.



Asociaciones Sindicales. Baste considerar que solo una entidad que goce del atributo de
la “personeria gremial” puede representar los intereses colectivos de los trabajadores
que comprende® y seria asi y entonces la unica habilitada para celebrar convenios
colectivos de alcance general, postergando asi a las asociaciones sindicales
“simplemente inscriptas™. A misma conclusion conduce el andlisis del régimen de
articulacion y el orden de prelacion dispuesto por ley para el supuesto de existencia de
convenios de distinto nivel*’, claramente priorizan al convenio de &mbito mayor.

Mas alla de esta limitacion, nuestra legislacion sobre la especifica materia de
negociacion colectiva, también es congruente con las caracteristicas estructurales e
historicas que pretende reproducir nuestro “modelo sindical” y la conexidon y
articulacion existente entre éste y el régimen de negociacion colectiva resulta evidente.”

Mas alla de lo apuntado, la legislacion resulta ciertamente generosa en torno al
contenido que los sujetos colectivos pueden asignarle a un convenio colectivo®, donde
pueden coexistir distintos tipos de clausulas, algunas de las cuales fueron en su
momento cuestionadas por un sector de la doctrina y especialmente a partir del analisis
de casos puntuales y de los efectos practicos que aparejaban, los que se consideraban
afectaban la Libertad Sindical en su aspecto negativo’. En algunos casos, la legislacion
también impulsa la negociacion y al didlogo como método de tratamiento de conflictos
suscitados de una empresa en crisis” y brindando instrumentos concretos para que las
partes arriben a acuerdos.”

También relevamos que la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal ha tenido una
intervencion sensible en la efectiva vigencia del derecho de negociar colectivamente y
de garantizar la efectiva vigencia de su resultado, el Convenio Colectivo de Trabajo. Asi
ha elaborado limites o pautas concretas, ciertamente restrictivas, para admitir la
eventual procedencia de la intervencion estatal derogatoria de clausulas convencionales
en vigor”. Aunque también destacamos que el mismo cuerpo ha declarado la
inconstitucionalidad de ciertas estipulaciones contenidas en los CCT y homologadas por
la autoridad administrativa, por considerarlas contrarias de lo dispuesto por normativa
de jerarquia supralegal.”

¥ Cfy. art. 23.b.

% Cuestion en si misma considerada violatoria de la Libertad Sindical segun cierto sector de la doctrina y
con sustento en jurisprudencia reciente de la CSIN (Fallos 332:2715). RAMIREZ BOSCO, Luis, La
libertad sindical y la libertad de negociar colectivamente, TYSS, 2014, pp. 938/952.

¥ Cfy. arts. 18 y 19 ley 14.250 (1953).

20 GOLDiN, Adrian, Prologo en MUGNOLO, Juan Pablo, Estructura de la Negociacion Colectiva La
influencia de la intervencion estatal. Ed. Ediar, p. 13. En mismo sentido, RAMIREZ BOSCO, Luis, La
libertad sindical y la libertad de negociar colectivamente.. .cit.

ot Cfy. art. 8 ley 14.250 (1953)

%2 Nos referimos a las denominadas “clausulas de solidaridad” o “contribuciones de solidaridad”, pactadas
en los CCT, y mediante las cuales las partes acuerdan el descuento “en néomina” de cotizaciones cuyo
pago estara a cargo de trabajadores “no afiliados” al sindicato y que seran a favor de dicha entidad.

% Nos referimos al Procedimiento Preventivo de Crisis instaurado por ley n° 24.013 (1991) Ley de
Empleo.

% Nos referimos por ejemplo a la posibilidad legal que tienen las partes colectivas de acordar el pago por
parte del empleador de prestaciones ‘“no remunerativas”, es decir, de sumas exentas de pagar las
denominadas “cargas sociales”, con excepcion del régimen de Obras Sociales (Cfr. art. 223 bis LCT).

% Doctrina que dimana de la secuencia jurisprudencia compuesta de una serie de pronunciamientos del
Tribunal (fallos 327:326; 313:664; 316:2624) y que exige para la validez de la derogacion sefialada la
existencia de una situacion excepcional de emergencia social y econémica y respeto al principio de
razonabilidad.

% Se trata de la declaracion de inconstitucionalidad de las “Sumas no remunerativas” previstas en
Convenios Colectivos de Trabajo homologados por la autoridad administrativa por entenderlos contrarias
a los dispuesto en el Convenio OIT n° 95 Sobre la Proteccion del Salario (1949), ratificado por nuestro
pais. Fallo de la CSJN del 04/06/2013 dictado en el expediente “Diaz, Paulo Vicente c/Cerveceria y



Respecto al instrumento de la “disponibilidad colectiva” y tras su notoria irrupcion
en la década neoliberal, segin se sefalara en la introduccion de esta parte del informe,
en la actualidad existen pocos aspectos en los cuales la capacidad creadora de derechos
y obligaciones de los sujetos colectivos tenga la virtualidad juridica de poder derogar
disposiciones normativas de fuente legal’’ y prima aqui entonces lo dispuesto por la
LCT en relacion a que los Convenios Colectivos seran validos y de aplicacion en tanto y
en cuanto resulten mas favorables al trabajador en relacion a lo dispuesto por la ley
sobre el punto en particular®. Y esto ultimo sea quizas el aspecto mas relevante en
nuestra actualidad juridica sobre el punto, la idea de que el derecho de los gremios de
negociar colectivamente se comprende basicamente como un modo de mejorar las
condiciones de trabajo impuestas por la ley.

c. Implicancias respecto al contenido y las formas en el ejercicio de
medidas de accion directa.

El derecho de huelga esta garantizado a los gremios a texto expreso en nuestra
Constitucion Nacional®” y también se comprende mentado en el Convenio de la OIT n°
87 Sobre la Libertad Sindical y de Proteccion del Derecho de Sindicacion (1948),
ratificado por nuestro pais y de jerarquia Constitucional.'®

El derecho de huelga no cuenta con una legislacion exhaustiva y fundamental que lo
reglamente o limite sino sélo con ciertas restricciones que se establecen frente a su
ejercicio concreto. Es el caso de la ley n® 14.786 (1959) De conciliacién obligatoria y
de arbitraje voluntario, que prescribe en torno a un dmbito de didlogo y negociacion de
caracter previo a la adopcion de medidas de accion directa y de lo dispuesto por el art.
24 de la ley n® 25.877 (2004) Ley de Ordenamiento del Régimen Laboral para el
supuesto de huelga que afecte “servicios esenciales™'"".

No obstante esta apertura y reconocimiento constitucional, en este tema y al igual
que lo que ocurre con los demas incluidos en el género de las relaciones colectivas de
trabajo, las caracteristicas de nuestro “modelo sindical” tienen un indudable impacto
negativo. En este caso particular y nuevamente, la cuestion gira en torno al derecho que
tiene la asociacion sindical dotada del atributo de la “personeria gremial” para
representar, de manera exclusiva y excluyente, los intereses colectivos de los
trabajadores comprendidos dentro de su ambito de representacion'®. Una circunstancia
que conduciria entonces a suponer que el derecho de huelga les esta vedado al resto de
las asociaciones sindicales (las “simplemente inscriptas”) o a cualquier grupo de
trabajadores, si mediante ¢l se pretende reivindicar cualquier derecho o interés de
naturaleza colectiva.

Sin embargo esto no es tan asi y mas alld de que la cuestion de la titularidad del
derecho de huelga es un tema debatido en nuestra doctrina, lo cierto es que la particular
amplitud del derecho en su formulacién constitucional, que ciertamente permite su

Malteria Quilmes”

%7 Constituye la excepcion que confirma la regla el proyecto de ley sobre “teletrabajo” que remite todo lo
relativo al establecimiento de condiciones de trabajo para el sector al instrumento de la disponibilidad
colectiva (Cfr. art. 2 Proyecto de Ley Sobre Teletrabajo elaborado por la Comision de Teletrabajo del
MTEySS).

% Cf. art. 8 LCT.

% Cfr. art. 14 bis.

19 Cfr. art. 3, y seglin doctrina de los 6rganos de control de la OIT, la que en nuestro ambito conforma
interpretacion auténtica (cfr. art. 75 inc. 22 CN y doctrina judicial de nuestra CSJIN, Fallo 318:514).

%! Disposicion reglamentada por Decretos del PEN n° 272/2006 y n° 362/2010.

192 Cfpe. art. 23.b ley n° 23.551 (1988) Ley Asociaciones Sindicales.



ejercicio amplio, con libertad de formas y manifestaciones'®; la circunstancia de una
intervencion deparada por ley a la autoridad administrativa laboral de s6lo mediacion
frente al conflicto suscitado'®; las consecuencias de una aceptacion amplia y
generalizada de la doctrina de los organismos de control de la OIT en la materia
(especialmente de la que dicta la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones —CEACyR- y del Comité de Libertad Sindical -CLS-)'"; y
fundamentalmente considerando las propias caracteristicas practicas y perceptibles del
derecho en cuestion, de su manifestacion espontanea y notoria, resultan todos datos que
provocan o conducen a que mediante el ejercicio del derecho de huelga se exteriorice,
visualice y se exprese con mayor o menor contundencia un reclamo que de manera
directa o indirecta, y quizds complementando o secundando un reclamo o peticion
concreta, cuestiona y enfrenta al mismo tiempo al “modelo sindical” vigente.

Asi, en los ultimos afios ocurrid una proliferacion creciente de casos donde los
delegados sindicales integrantes de las “comisiones internas” de distintas empresas,
quienes deben necesariamente y por mandato legal ser a su vez afiliados del sindicato
con personeria gremial que tiene representacion alli'®, confrontan de un modo
desembozado y directo con la direccion del sindicato al que pertenecen cuestionando la
legitimidad de la autoridad y direccion que éstos pretenden ejercer a la vez que
reclamando y exigiendo, a lo menos, cierta autonomia decisional.'”’

Asi las cosas y a modo de conclusion, podemos afirmar que la generosa amplitud
reconocida por nuestro sistema normativo al derecho de huelga, que es un modo cierto y
esencial de participacion de los trabajadores organizados en la vida social y econdmica
de la comunidad, no sélo laboral, se ve en algun punto seriamente limitada como
instrumento reivindicatorio, aunque no impedida ni deslegitimada, por las férreas
caracteristicas del “modelo sindical” vigente.'”®

% Lo que no significar negar las denuncias efectuadas contra, en algunos casos, gravisimos hechos de
represion de parte de las fuerzas de seguridad de distinto ambito, ni tampoco de los fundados reclamos
formulados por distintas organizaciones frente a una intervencion ciertamente restrictiva de la Justicia. No
obstante lo sefialado, creemos que tales hechos no resultan representativos de una actuacion normal ni
previsible en nuestro pais frente a una huelga declarada o en general frente a cualquier hecho de protesta
social, y esto lo entendemos asi sea cual fuere el colectivo que lo organice y/o ejecute o la pretension o
reclamo que se pretenda reivindicar mediante aquél.

1% Tras la derogacion de la ley 16.936 (1969) de Arbitraje Obligatorio. Por cierto que esto no resulta 6bice
a que exista cierto “manejo” discrecional del conflicto de parte de la autoridad gubernamental segun
estrictos criterios de naturaleza politica.

105 Aceptacion que se evidencia en la remision expresa efectuada por la ley a los principios establecidos
por la organizacién internacional, segun surge del texto de las disposiciones ya mencionadas y destinadas
a la reglamentacion del derecho de huelga en “servicios esenciales”; como también de la propia actitud de
las representaciones letradas de los colectivos involucrados de acudir ante dichos organismos en reclamo;
como también de la propia actitud jurisprudencial en la especialidad, tan receptiva de dichos criterios en
ésta como en otras areas de la tematica laboral; entre otros elementos o datos significativos.

1% Cfr. art. 40 ley n® 23.551 (1988) Ley de Asociaciones Sindicales y conforme la realidad sindical en
nuestro pais, segun su estado actual de desarrollo, que torna practicamente imposible que un afiliado de
una asociacion sindical simplemente inscripta pueda resultar elegido delegado y ejercer la representacion
sindical en la empresa.

197 Ha sido este el caso del conflicto entre los delegados del personal de subterraneos de Buenos Aires
(“metrodelegados”) en conflicto con la direccion de la Union Tranviaria Automotor (UTA); el caso de los
delegados de la “comision interna” de la empresa LEAR en conflicto con la direccion del Sindicato de
Mecanicos (SMATA), el de la “comision interna” de la empresa KRAFT FOODS con la direccion del
Sindicato Trabajadores de la Industria de la Alimentacion, entre otros.

1% La importante presencia de esta clase de conflictos en el 2014 ha sido relevado por el Observatorio de
Derecho Social de la Central de Trabajadores Argentinos (CTA).



d. La exigibilidad del derecho de informacion y su relacion con la accion
gremial en la negociacion colectiva en particular.

En el contexto de la negociacion colectiva resulta imprescindible que el derecho al
acceso de la informacion se ejerza y ponga en practica con toda su plenitud. La ley n°
23.546 (t.0. 2004) sobre el Procedimiento para la Negociacion Colectiva lo prevé como
una de las manifestaciones del deber de negociar de buena fé.'"”

El referido dispositivo normativo requiere que quienes negocien brinden datos sobre
la distribucién de los beneficios de la productividad y sobre la situacion actual del
empleo con previsiones sobre su futura evolucion. Por su parte y respecto de la
negociacion colectiva entablada a nivel de empresa la disposicion en cuestion exige
informar respecto de la situacion econdmica de la empresa, el sector, su contexto y
ademas también en cuanto al costo laboral unitario, causales e indicadores de
ausentismo, innovaciones tecnoldgicas y organizaciones previstas, organizacion,
duracion y distribucion del tiempo de trabajo, siniestralidad laboral y medidas de
prevencion, asi como respecto a los planes y acciones en materia de formacion
profesional.

El costo laboral unitario relaciona el salario con la productividad del empleo y
permite entonces obtener informacion del equilibrio entre los dos términos; las causales
e indicadores del ausentismo importan por cuanto si bien las empresas necesitan de la
presencia y puesta a disposicion del trabajador para sostenerse y evolucionar
positivamente, debera analizarse en qué medida las ausencias pueden estar vinculadas a
situaciones de posible violencia laboral, accidentes o enfermedades laborales causadas
por deficiencias en la seguridad e higiene, comportamientos de indisciplina, etc., que
puedan ser corregidos anticipadamente en sus efectos perniciosos; la informaciéon en
punto a innovaciones tecnologicas se puede vincular al conocimiento de la inversion de
los beneficios de la productividad pero también con la necesidad de implementar planes
de capacitacion y formacion profesional que aseguren la empleabilidad futura; el deber
de informar sobre la organizacion duracion y distribucion del tiempo de trabajo vincula
tiempo de trabajo, descanso, salud, salario y productividad; la informacion sobre la
siniestralidad laboral y medidas de prevencion coadyuvan con fines de control'® y estan
en conexion con otros aspectos como la inversion de los beneficios, el ausentismo y
otros componentes que llevan a adaptar las necesidades de competividad y
adaptabilidad del mercado exigidas por las empresas con los términos del trabajo
decente; por ultimo y en cuanto a la necesidad de informar respecto de los planes y
acciones de formacidn profesional, agregamos que la reforma de la ley n°® 24.576 (1995)
tras reconocer a la promocion profesional y la formacién en el trabajo en condiciones
igualitarias de acceso y trato como un derecho fundamental para todos los trabajadores
y trabajadoras, incorpor¢ a la Ley de Contrato de Trabajo la obligacion de dar a conocer
a las entidades sindicales la informacidon sobre la evolucién de la empresa, sobre
innovaciones tecnologicas y organizativas y toda otra que tenga relacion con la

19 Cfy. art. 4 de la ley 23.546 ap. I1I. Esta modificacion ha sido entendida en doctrina como una forma de
demostrar la voluntad estatal de estimular la negociacion colectiva luego de un prolongado estancamiento
de las rondas de negociacion, aconsejando el obrar correcto a las partes. ELIAS, Jorge, Procedimiento de
la negociacion, en ACKERMAN, Mario (dir.) Tratado del Derecho del Trabajo. T° VIII, Capitulo IV, ps.
244 y sgtes. Ed. Rubinzal — Culzoni.

1% Otra de los aspectos vinculados con el acceso a la informacion de la empresa es el control en materia
de seguridad, salud e higiene laboral, al que se refieren entre otros por los Convenios de la OIT n° 148
Sobre medio ambiente de trabajo (contaminacion del aire, ruido y vibraciones) (1977), no ratificado por
nuestro pais, y el n° 155 Sobre seguridad y salud de los trabajadores (1981), ratificado por nuestro pais.



planificacion de acciones de formacion y capacitacion profesional.''! Destacamos que la
norma tiende a poner en cabeza del empleador el deber de informar, quien es quien
cuenta en su poder con los datos requeridos.

Por otra parte, y a fin de hacer efectivas sus prescripciones, se prevé una accion
judicial autébnoma que encuadra la conducta reticente dentro del concepto de “practica
desleal”. Con ella puede obtenerse el cese del comportamiento contrario al deber de
negociar de buena fe con mas la aplicacion de una multa que pude alcanzar hasta un
maximo del 20% del importe salarial de los trabajadores comprendidos, incrementarse
en un 10 % por cada dia de demora en acatar la manda judicial o reducirse en caso de
cese de la conducta. La norma también prevé la aplicacion de astreintes regulada en el
articulo 666 bis del C.C.'"?

La referida Ley de Procedimiento para la Negociacion Colectiva especifica también
el deber de informar del empleador a los trabajadores a través de la representacion
sindical en contexto de los procedimientos preventivos de crisis.'”® Principalmente se
debe informar o dar cuenta de las causas y circunstancias que motivaron la iniciacion
del procedimiento y especialmente en materia de: mantenimiento del empleo; movilidad
funcional, horaria o salarial, innovacion tecnologica y cambio organizacional,
recalificacion y formacion profesional de los trabajadores, reubicacion interna y externa
de trabajadores y programas de reinsercion laboral, aportes convenidos al Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones y sobre programas de apoyo a la generacion de
micro emprendimientos para los trabajadores afectados.'

Relevamos aqui también distintos proyectos de ley que han pretendido asegurar y el
derecho de informacién y consulta sobre la vida de la empresa que pueda afectar los
derechos de los trabajadores. Entre ellos figura el Proyecto de Ley denominado “Por los
Derechos del Trabajador. Progreso con Justicia Social” presentado mediante el instituto
de “iniciativa popular”'® y que retne distintas propuestas bajo el titulo “Derecho de
participacion, informacion y consulta”''®. Con mayor énfasis la propuesta de la Carta
Sociolaboral Latinoamericana incluye el “Derecho a la verdad, y de informacion y
consulta, en todos los temas relativos a la vida de la empresa que puedan afectar a los
trabajadores”. Haciendo hincapié de tal forma en la necesidad de que la informacion que
se brinde supere el test de veracidad.

"' Es de sefialar que la norma atin no ha sido reglamentada. Ver el tema de la formacion profesional in
extenso en D’ANUNZIO, Angel y MANCUSO, German en Régimen de Contrato de Trabajo Comentado.
Miguel Angel MAZA, Director, Tomo II, La Ley 2012.

12 Algunos autores plantean incluso la viabilidad de una accion de dafios y perjuicios contra la parte que
incumple el deber de informar. Se pronuncian en ese sentido: IZQUIERDO, Roberto, Reflexiones sobre el
deber de negociar y la ultraactividad del convenio a propdsito de la intervencion del Estado en la
negociacion colectiva, TySS, 1995, p. 495, SIMON, Julio Cesar y AMBESI Leonardo J. Las obligaciones
de negociar de buena fe en la negociacion colectiva, DT, 1997-A-3. citados por ELIAS, Jorge, ob. cit. p.
253 nota al pie n° 23.

3 Cfy. art. 4 inc. c.

114 Esta exigencia debe analizarse conjuntamente con las previsiones de la ley n® 24.013 (1991) Ley

Nacional de Empleo, ya que en los casos de despidos o suspensiones por razones de fuerza mayor, causas
econdmicas o tecnologicas que afecten a un nimero de trabajadores de la empresa que exceda el
porcentaje de la dotacion que la ley establece, se debe sustanciar, previamente el procedimiento
preventivo de crisis que dispone el capitulo VI del Titulo III (De la promocién y defensa del empleo). Cfr.
arts. 98 a 105 de la ley citada.

15 Mecanismo previsto en el art. 39 de la CN y reglamentado por ley n°® 24.747 (1996).

"¢ En el capitulo I, Régimen basico, es de sefialar que el mismo asegura el derecho de informacion y
consulta no solo a las asociaciones sindicales sino también a los trabajadores. Una reproduccion completa
del mismo puede leerse en RECALDE, Héctor P., CIAMPA, Gustavo y RECALDE, Mariano, Una nueva
ley laboral. Ley 25.877, Ed. Corregidor, 2005.



Por ultimo resta referirse al deber de elaborar y comunicar el contenido del llamado
“Balance Social” originalmente previsto en la ley n® 25.250 (2000) y que actualmente y
tras la reforma por la Ley de Ordenamiento del Régimen Laboral se ubica como
complemento del deber de informar en el procedimiento de negociacion colectiva y en
los procedimientos preventivos de crisis como materializacion del deber de negociar de
buena fe que antecedentemente hemos tratado'”. Se enumeran como contenidos del
“Balance Social”: el Balance general anual, cuenta de ganancias y pérdidas, notas
complementarias, cuadros anexos y memoria del ejercicio; estado y evolucion
econdémica y financiera de la empresa y del mercado en que actia; incidencia del costo
laboral; evolucion de la masa salarial promedio. Su distribucion segin niveles y
categorias: evolucion de la dotacion del personal y distribucion del tiempo de trabajo;
rotacion del personal por edad y sexo; capacitacion; personal efectivizado; régimen de
pasantias y practicas rentadas; estadisticas sobre accidentes de trabajo y enfermedades
inculpables; tercerizaciones y subcontrataciones efectuadas.'®

Relevamos que la doctrina ha planteado algunas criticas en cuanto a la inexistencia
de prevision de una sancion por incumplimiento'®. No obstante ello relevamos que
puede entablarse la accion por “practica desleal” que se prevé ante el eventual
incumplimiento del deber de negociar de buena fé.'*

e. Participacion de las asociaciones gremiales en instituciones de Dialogo
Social y en el servicio de Inspeccion Laboral.

Mas alla de la negociacion colectiva existe prevista una participacion concreta de las
representaciones de asociaciones gremiales de trabajadores en distintos y variadas
instituciones de Dialogo Social dedicadas a distintos aspectos del mundo de las
relaciones de trabajo asalariado. Asi, se registran tales intervenciones en la elaboracion

de proyectos de ley'”'; en la lucha por la efectiva erradicacion del trabajo infantil, tanto

7 La ley n° 25.250 (2000) exigia el cumplimiento de elaboracién y comunicacion del “Balance Social”
para empresas de mas de 500 trabajadores, en cambio la ley de Ordenamiento Laboral lo requiere para
empresas de mas de 300 trabajadores. El nimero de trabajadores ocupados como limite para el
cumplimiento de informaciéon del Balance Social, no resulta un tema menor ya que en nuestro pais las
empresas alcanzadas por tal obligacion resultan ser las menos en funcion de tales pardmetros. Ver al
respecto el informe de PAJONI, Guillermo ‘Balance Social’ en VV.AA, Reforma Laboral. Ley 25.877.
Luis Enrique RAMIREZ (Dir.), Ed. Nova Tesis, p. 217.

"8 Debe considerarse que los contenidos que se exigen en el “Balance Social” son complementarios del
resto de las materias que se requieren en el deber de informar durante la negociacion colectiva y por
supuesto el procedimiento preventivo de crisis por una parte y por otra que la tltima de las referencias al
deber de incluir informacion especifica respecto de las tercerizaciones y subcontrataciones resultan un
dato fundamental e imprescindible con el que deben contar los trabajadores, debido a las dificultades que
la implementacion de esas técnicas empresarias provocan a la hora de definir el sujeto responsable (en
sentido amplio) los encuadramientos sindicales y a la vez convencionales.

" OJEDA, Raul, Derecho a la informacién y didlogo social en Reforma Laboral. Ley 25.877. AAVV.
Rubinzal Culzoni Editores, ps. 231/250. En el mismo sentido RECALDE, Héctor P., CTAMPA, Gustavo y
RECALDE, Mariano, Una nueva ley laboral. Ley 25.877, ob. cit., quienes refieren a la inclusion de un
régimen sancionatorio en la iniciativa popular ley n® 24.747. La critica se puntualiza en torno a la
posibilidad de guardar secreto por parte de la entidad sindical en tanto solo se exige expresamente la
confidencialidad respecto de la copia que debe obrar en el Ministerio de Trabajo o a la ausencia de
requisitos formales que avalen que la informacion brindada en el “Balance Social” goce de presuncion de
veracidad.

120 Cfp. art. 53 ley n° 23.551 (1988) Ley de Asociaciones Sindicales.

121 Nos referimos a la “Comision de Teletrabajo” creada por el Ministerio de Trabajo y Empleo y
Seguridad Social (MTEySS) en el afio 2003, y cuya labor culmind con un proyecto de ley para la
actividad. Por otra parte y en la actualidad también se proyecta una participacion de las asociaciones
sindicales junto con las empresariales mas la de académicos del area en la elaboracion de un proyecto de
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Por otro lado, destacamos que en fecha reciente (fines del afio 2014) y tras la
reunion de representantes de los Consejos Econdmicos y Sociales de seis de las
veinticuatro Provincias de nuestro pais, se cre6 el denominado “Consejo Federal
Econdémico y Social de la Republica Argentina”. Una entidad de articulacién y
confluencia de los distintos Consejos existentes y que se comprende de existencia
provisoria y necesaria s6lo hasta tanto se conforme un Consejo Econémico y Social de
caracter nacional, lo que es ya un viejo anhelo en nuestro pais. Recordamos que tales
Consejos son entidades de caracter consultivo y de asesoramiento en materia social,
econdémica y laboral y expresan una composicion y estructura de tipo tripartito.

En materia de Inspeccion Laboral, la referida Ley de Ordenamiento Laboral creo el
“Sistema Integral de Inspeccion del Trabajo y de la Seguridad Social” (SIDITYSS),
ambito donde se prevé la participacion coordinada y la colaboracion de las entidades
representativas de los trabajadores y de los empleadores'*. Colaboracion que por otra
parte exige y resulta cumplimiento de lo dispuesto por el art. 5, inc. b, del Convenio
OIT n° 81, de la inspeccidn del trabajo, de 1947, como también del art. 13 del Convenio
OIT n® 129, de la inspeccion del trabajo (en la agricultura), de 1969, ambos
instrumentos normativos internacionales aprobados y ratificados por nuestro pais.

sancion del que se ha denominado “Cddigo de Trabajo Unificado”.

122 L.a Comision Nacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil (CONAETI), organismo que cuenta
también con la participacion de organizaciones empresariales y eclesiasticas.

'3 Materializada en la suscripcion del “Protocolo de intencién para la prevencion y erradicacion del
trabajo infantil en la agricultura”, del que participaron representaciones del Registro Nacional de
Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE), la OIT, la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la CONAETI, la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos de la Nacion, la CGT, la Union Internacional de Trabajadores
de la Alimentacion, Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco y Afines (UITA) y entidades pertenecientes
al sector agropecuario.

124 Participacion en el Consejo Asesor de la Administracion Federal de Ingresos Brutos (AFIP).
Organismo integrado también por representantes de reparticiones gubernamentales, de obras sociales y
del sector de los empresarios.

125 A través de la participacion, cada afio, en el “Consejo del Empleo, la Productividad y el Salario
Minimo Vital”, que es un ambito institucionalizado y permanente de didlogo tripartito y multisectorial de
propositos variados.

126 Conlf. art. 29 inc. €) ley n° 25.877 (2004).



