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PRESENTACION

Cuando se me propuso hacer este Prologo tomé conocimiento,
con gran alegria, de que la Asociacién Argentina de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social habia decidido hacer un Anuario
sobre una parte del Derecho Colectivo del Trabajo, que para mi,
como sefialé en otras oportunidades!, no sélo es la rama mds tipica
y especifica del Derecho del Trabajo sino la mds importante, ya que
no comparto la doctrina que pretende que el Derecho Colectivo es
funcional al Derecho individual sino que, para mi, por el contrario,
es el individual el que es funcional al Colectivo, rama ésta que no
s6lo alumbré al Derecho del Trabajo, sino que mantiene su prepon-
derancia y especificidad y es alrededor de la cual giran, a imagen y
semejanza de un sistema como el solar, las restantes instituciones de
esta rama del Derecho.

El nimero estd compuesto por siete articulos de doctrina. Sin per-
juicio de que mds adelante trataré, muy brevemente, casi con una
Unica pincelada y, aun asi, incompleta, cada uno de ellos, debo sefialar
una caracteristica comun, son todos trabajos serios, bien argumentados
y bien escritos. Y si bien algunos son de quienes comienzan el dificil
y siempre inacabado camino del publicista, otros se hallan en el lado
opuesto del camino —con muchos titulos y honores a cuestas— y otros
transitando el maravilloso y tnico momento en que la madurez in-
telectual se suma a una brillantez psicofisica que produce esos des-
lumbrantes cuadros que todos admiramos, se comparta o no la visién
del artista. También debo senalar que se advierte en dichas contri-

' Conf. mi Introduccién al Derecho Colectivo del Trabajo, en Digesto Juridico,
La Ley, Buenos Aires, 2012.



buciones que el mundo juridico no empieza y acaba en la norma,
que es tan importante ésta como el valor, ideologia o escala ética y
lo factico, la conducta o realidad.

El doctor Candal escribe sobre La huelga y su definicion, anali-
zandola desde un punto de vista fenomenoldgico y exponiendo con
lucidez los peligros que entrafia su definicién juridica, peligros que
también sefala el doctor Héctor Garcia, ya que para ambos autores,
en opinién compartida con gran parte de la doctrina, la definicién
siempre pone limites, un corset interesado la mayor parte de las veces,
pero como Justo Lopez senalara oportunamente simultdneamente aleja
la posibilidad del ilicito, ya que el ejercicio de un derecho no torna
ilicito ningtn acto. En fin, como él mismo advierte el recurso de la
huelga puede ser abordado desde distintas perspectivas, y, agrego yo,
lo merece, siendo el trabajo que nos ocupa un buen ejemplo de otro
punto de vista.

Juan Manuel Dominguez trata sobre Proyeccion de los fallos de
la Corte Suprema en materia de libertad sindical, tema este que ha
ocupado muchas paginas, casi todas justificadas, dada la trascendencia
de esa jurisprudencia. Con inusual franqueza el autor registra la nula
receptividad que los Poderes Legislativo y Ejecutivo han otorgado a
la interpretacién de la mds alta autoridad judicial del pais, y sus
negativas consecuencias. Recuerda la tardia admision que en la materia
merecié la inconstitucionalidad del articulo 31, inciso 1°, de la Ley
de Riesgos, derogado recién el aiio pasado por una ley que, en algunos
puntos, tiene una dudosa legitimidad. Un nuevo aporte, valioso, al
andlisis del tema.

Héctor Omar Garcia, escribe sobre Accion “directa” y concilia-
cion: apostillas y conjeturas sobre el procedimiento de solucion apli-
cable a la huelga y el “lock-out”, demostrando una vez mdas que es
un referente importante e ineludible en la materia en estos momentos.
Su andlisis coincide, parcialmente, con el que hace unos afios sefialo,
aunque sin tanta precisiéon y profundidad, el llamado “Grupo de ex-
pertos”, con la presidencia de Oscar Valdovinos, sobre la necesidad
urgente de implementar un nuevo sistema de procedimiento en materia
de solucién de conflictos y que ahora pareciera ain mds urgente y
necesario. Ello ante el reiterado alzamiento de los actores sociales
contra las decisiones que en esta materia emanan tanto del Ministerio
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de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién, como de or-
ganismos provinciales. (Es que la venerable ley 14.546 ha perdido
el prestigio que tenia en otras épocas? ;Es que se ha agotado su
eficacia por el paso del tiempo? (Es que ese procedimiento —que
antafio tanto empresarios como trabajadores respetaban, utilizaban e
incluso impulsaban— en su aplicacién se ha deslucido por la falta de
respeto que las autoridades en la materia, a partir de manejos politicos
inadecuados, despiertan? Lo tdnico cierto es el resultado. El autor
demuestra gran erudicién y hace propuestas concretas que merecen
escucharse.

La doctora Graciela Celeste Palmieri trabajé sobre Fuentes del
Derecho del Trabajo. Los convenios colectivos y su seria investigacion
avala las palabras que encabezan este Prologo, tanto en lo que hace
a la jerarquia de nuestra materia como en la necesidad de apreciarla
con una visién holistica que no se detenga en lo meramente normativo.
Ello sin dejar de analizar que la ubicacién jerdrquica del convenio
colectivo respecto de la ley puede dar lugar a otras visiones, también
respetables.

Luis Ramirez Bosco hace una critica integral al sistema de nego-
ciacién colectiva tal como se desarrolla en nuestro paifs. El autor
sostiene que, aun juzgado a través de los criticos fallos de la CSIN
y doctrina desarrollada en consecuencia, el llamado “modelo sindical
argentino” prevalece sin cuestionamientos en nuestro medio, lesio-
nando gravemente el principio de libertad sindical de empleadores y
trabajadores; a la par reflexiona cémo a través de los aios el movi-
miento sindical construido en su consecuencia, con exceso de con-
centracion y fortaleza, se ha ido aduefiando monopdlicamente de la
negociacion colectiva y simultdneamente se ha dado en la Nacién un
desconocimiento creciente del derecho de propiedad que produce un
desequilibrio mas atentando sobre derechos fundamentales. Mas alla
de que, personalmente, no estoy de acuerdo con ese desarrollo que
se formula secuencialmente en 59 puntos, comenzando con la pre-
tendida fortaleza de los sindicatos y su concentracién —baste recordar
que en Alemania existen s6lo doce federaciones sindicales que cubren
en su negociacion la totalidad del empleo dependiente y parte del
parcialmente auténomo— y sobre la capitis diminutio del derecho de
propiedad, con sdlo analizar el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
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se advierte lo contrario, y terminando con la interpretacién de la
jurisprudencia de la Corte Suprema que sélo otorga a los sindicatos
con personeria gremial “prioridad” para negociar colectivamente y
no “exclusividad”, lo cierto es que el trabajo que comentamos es
profundo, serio y aliento su lectura tanto para aquellos que tienen su
misma opinién, como para los que ain no han formado opinién al
respecto y los que, como yo, sostienen lo contrario, parcial o total-
mente.

Es, como todos los que componen el volumen, muy interesante y
muy fundado el trabajo de Rodriguez Ponte, quien tiene una visién
critica tanto del sistema sindical tal como se plantea normativamente
cuanto se traduce en una realidad donde el verticalismo y centralismo
es acompafiado por una excesiva burocratizacion a criterio del autor.
Criterios estos que aconsejan una reforma proveniente principalmente
de los propios trabajadores que hagan realidad los preceptos de de-
mocracia, libertad e igualdad sindical. Agrego que mds alld de que
la democracia es en nuestra materia un mandato especifico de la
Constitucion Nacional y que la misma presupone, a mi entender, la
libertad y la igualdad, lo cierto es que los defectos que el autor indica
—que son indiscutibles en algunos casos, aunque no en todos— se
extienden a mi modesto entender a casi todos los estamentos dirigentes
de la Republica Argentina. Asi vemos que en instituciones sin fines
de lucro, o que tendrian que ser tales, como por ejemplo la AFA,
existe un presidente con mds de treinta afios de ejercicio, pese a
numerosos cuestionamientos, que en la politica los mismos nombres
giran como en una calesita y que cuando alguno tiene un cargo con
plazo de mandato inmediatamente pretende extenderlo —en alguin caso
mds alld de lo que las normas permiten—, o que dirigentes empresarios,
cuyas caras marcan las tendencias decisivas en el campo de los ne-
gocios, se ven manchados periédicamente por sus relaciones con el
poder administrador. Todo esto hace que nos encontremos frente a
una problemadtica generalizada y que la visién del autor quizds sea
propicia para abarcar otros fenémenos de la vida social argentina.
Es, me pregunto, la crisis de la dirigencia argentina un problema de
sistema o es de caricter cultural, esto dltimo terriblemente més grave
a mi pobre entender.

El profesor Jorge J. Sappia, con la claridad y sabiduria a que nos
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tiene acostumbrados, se plantea si el sistema sindical argentino esta
o no adecuado al esquema de libertad sindical elaborado por la OIT,
caso contrario, ;qué medidas podrian tomarse para adaptarlos? Con-
cluye, como otros trabajos resefiados, que el Parlamento argentino
dé una respuesta vigorosa al avance judicial sobre el modelo sindical,
preservando el sistema actual, pero modernizandolo y haciendo posible
el desplazamiento de la personerfa gremial. Conclusion, resumida por
mi como ocurre en todos los casos, que merece una atenta lectura.

Espero haber despertado en quien lea estas lineas la inquietud de
abocarse a la lectura profunda de los trabajos contenidos en el Anuario
de la Asociacién Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, ya que son ellos los verdaderamente valiosos, a la par que
agradezco se me haya distinguido con la oportunidad de ser uno de
los primeros en poder acercarme a tan valiosos textos.

JuLio SIMON
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LA HUELGA Y SU DEFINICION

por MARIANO CANDAL

...va manifiestamente contra la ley de la natura-
leza, de cualquier manera que se la defina, que
un nifo mande sobre un viejo, que un imbécil
dirija a un hombre discreto y que un punado
de gentes rebose de cosas superfluas mientras la
multitud hambrienta carece de lo necesario*.

SuMario: a) El “hecho” de la huelga. b) Contexto socio-politico generador del fend-
meno de la huelga. c) Definicién, ideologia, lenguaje, pragmadtica. 1) Definicién
juridica de la huelga. 2) La definicién de la huelga en la OIT. d) A modo de
conclusion.

a) El “hecho” de la huelga

El fenémeno de la huelga o del “recurso a la huelga”, como lo
trata la Organizacién Internacional del Trabajo, puede ser abordado
desde distintas perspectivas, por cierto, todas ellas muy ricas y con-
tradictorias.

La historia reciente muestra que se trata de un fendmeno de una
inmensa relevancia social que, por su amplitud y vigor, trasciende
cualquier tentativa reduccionista.

Por ello el abordaje al estudio de la huelga no puede soslayar su
costado fenoménico.

Evidentemente, la huelga no es un derecho ni una autorizacién legal.
Es un fenémeno, un hecho fenoménico, cuyo marco es la sociedad.

* JEAN-JACQUES ROSSEAU, discurso sobre el origen de la desigualdad entre los
hombres.
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MARIANO CANDAL

Asi lo entendidé Francisco de Ferrari al sostener que “la huelga es
el nombre que se da a un modo de ejercer en forma concertada derechos
cuya legitimidad no estd en tela de juicio y que, si es asi, la huelga
es nada mds que un hecho™!.

A ¢l se suma Ernesto Krotoschin, quien lo identifica como “el
fenémeno sociolégico de la huelga™.

Scelle, por su parte, sostuvo que es imposible edificar una teoria
juridica de la huelga. Entiende que existe una antinomia irreductible
entre la fuerza y el derecho. Es una cuadratura de circulo®.

Ya Rousseau en el Contrato social sefial6 que “Ceder a la fuerza
es un acto de necesidad, no de voluntad; es un acto de prudencia. ;En
qué sentido podria ser un deber? En otras palabras, si el derecho es
poder jamds es obedecido como tal, sino por su fuerza; el hombre
cede a la fuerza antes que al derecho; no hay cumplimiento de una
obligacidn, sino sumisién a una potencia; la fuerza no hace derecho”.

En forma coincidente, Krotoschin ensefia que “el derecho de huelga
—como el derecho a la guerra— se tolera mds que se otorga™.

Por lo demas, en el debate que precedid a la sancién de la Cons-
titucion de 1949, el constituyente Salvo dijo que la huelga era “un
hecho mds que un derecho”.

Esta circunstancia no fue ponderada por los “definidores juridicos”
de la huelga.

Todos ellos soslayaron su cardcter fenoménico y ensayaron una
definicion juridica de la huelga con el unico propdsito de limitar su
desenvolvimiento. Para una precisa definicién de la huelga debe re-
currirse a elementos que son esenciales para su configuracion, pero
que transcienden el estrecho campo de “lo juridico”.

Claro que esta dificultad no fue advertida o, al menos, fue subes-
timada por los juristas.

Desde antafio, miltiples operadores del Derecho pretendieron re-

I DE FERRARI, Francisco, El derecho de huelga, en Derecho Sindical y de la
Prevision Social, dir. por Mario Deveali, t. 1, p. 81, N° 6.

2 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado de Derecho del Trabajo, t. 2, p. 822.

3 SCELLE, Précis..., p.- 276, citado en NAPOLI, Rodolfo, Manual de Derecho
Sindical, p. 213.

4 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 823.
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LA HUELGA Y SU DEFINICION

ducir la huelga a su cardcter meramente juridico. Ello provocé, sin
duda, una manipulacién distorsiva del objeto de estudio y la consi-
guiente invalidez de los resultados obtenidos.

Los resultados de ese “error” son plausibles y sobre ellos tratardn
las lineas siguientes.

b) Contexto socio-politico generador del fenémeno de la huelga

Un estudio diacrénico del fendmeno de la huelga muestra su dife-
rente consideracién politico-juridica.

La huelga tuvo una innegable infancia delictiva. En su adultez tran-
sité momentos de “tolerancia” hasta que fue “constitucionalizada”.

Finalmente, en nuestros dias disfruta de un presente de esplendor
como integrante del elenco esencial de derechos humanos reconocidos
por numerosos pactos internacionales.

Ahora bien, no cualquier estructura socioeconémica genera la apa-
riciéon del fenémeno de la huelga.

Las concepciones que proponen una estructura econdmico-social
en la que la titularidad de los medios de produccion se encuentran en
manos de los trabajadores, entre ellas las teorias de raigambre marxista,
no incluyen en su légica el fenémeno de la huelga.

En ellas, la huelga es un contrasentido, ya que, al no existir la
figura del patrono, el conflicto social aparece negado o, al menos,
desdibujado.

Tampoco tiene lugar la huelga en sociedades edificadas desde el
corporativismo. La heterogeneidad de los componentes de la corpora-
cién provoca que los eventuales conflictos internos cuenten con carriles
de negociacién y de solucién adecuados, en el seno de la propia or-
ganizacion.

Ejemplo de ello fue el sistema corporativo italiano, vigente desde
1922. En él los gremios sélo fueron un engranaje mas de la mdquina
estatal que ejercié un fuerte control de una realidad econémica que
inclufa la propiedad privada de los medios de produccidn.

Particularmente, en la Italia fascista, en 1926 se sancioné la ley
sindical que aboli6 el derecho de huelga y los comités de fabrica.
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MARIANO CANDAL

Al estudiar los clasicos, hemos aprendido que existen dos posturas
filosoficas claramente diferenciadas en la filosofia del Estado. Una de
ellas, que iniciara Aristételes en La politica, estd dirigida a sostener
que la sociedad es un todo orgdnico y que los conflictos suscitados
en su seno son manifestaciones patoldgicas que deben ser superadas
para recuperar la “totalidad”. Frente a ello se ubican las tesis que
sostienen la normalidad del conflicto y que el progreso estd marcado
por la superacién de los conflictos que aparecen como peldafios de
una escalera infinita. El conflicto es, entonces, parte del camino a
recorrer y no una desviacién del trayecto. No hay totalidad. La acen-
tuada conflictividad de las sociedades contempordneas parece dar cré-
dito a la segunda de las posturas.

Sin duda alguna, la huelga es el correlato de la sociedad edificada
por el liberalismo econémico del siglo XVII.

Si bien la historia muestra la existencia de movimientos que son
considerados como antecedentes de la huelga, tales como la rebelion
de Espartaco y los esclavos en el siglo I a. de C., lo cierto es que la
huelga como fenémeno social es el 16gico correlato de la Revolucién
Industrial.

En su fundamento tedrico, los contractualistas sostuvieron que la
sociedad civil es el resultado del acuerdo undnime alcanzado por aque-
llos que en un estadio anterior advirtieron la imposibilidad de lograr
una convivencia pacifica. Para ello, haciendo uso de la voluntad, crea-
ron un Estado de Derecho comiin a fodos frente al cual todos debian
declinar sus apetitos e intereses.

Aunque con distintos matices, las sociedades occidentales estdn
forjadas desde las doctrinas contractualistas (al menos, desde un plano
simbolico).

Las constituciones representan contratos en los que un grupo de
personas que comparten un territorio dejan en claro cudles son las
conductas u omisiones permitidas y cudles son las prohibidas. Son
acuerdos juridico-politicos que canalizan el ejercicio de la libertad
natural, crean los 6rganos de gobierno y establecen los limites del
poder.

Deliberadamente, las constituciones clasicas no se entrometieron
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LA HUELGA Y SU DEFINICION

en las relaciones econdmicas de sus miembros. Los firmantes del de-
nominado contrato social enajenaron parte de su libertad personal en
aras de una convivencia fisica y politica viable, pero no cedieron sus
derechos econémicos. S6lo se comprometieron a pagar impuestos para
solventar los gastos que demande el sostenimiento de la estructura
politica creada.

De este marco, de cesidn de derechos politicos y de fortalecimiento
de las libertades econdmicas, surgié la primera generacién de derechos
humanos que se centra en el no trespassing del Estado’.

En forma paulatina se multiplicaron los propietarios de medios de
produccidn “sedientos” de la mano de obra de otros para lograr alcanzar
su propdsito productivo.

Con anterioridad, el trabajo se organizaba en forma de corporaciones
de oficio en las que existia, al menos desde el punto de vista formal,
un objetivo comun de sus integrantes.

El sistema capitalista de produccién —fiel compaiiero de ruta del
liberalismo politico— rompid con esta ldgica y cred un enfrentamiento
entre sus factores esenciales: el capital y el trabajo.

El pacto constitucional no alcanzé a las relaciones de produccion.
Estas retuvieron su total libertad; no habia obsticulo juridico alguno
para su desenvolvimiento.

En el 4mbito de las relaciones juridico-privadas, la autonomia de
la voluntad —edificada en el Codigo de Napoledn— fue la regla de oro.

En el marco de la relacion de trabajo, este axioma soslaya que la
negociacioén entre el empleador y el trabajador compromete factores
cualitativamente diversos.

Ello asi pues, de antemano, los sujetos de una relaciéon de trabajo
consienten el vinculo comprometiendo cuestiones disimiles. El empre-
sario se incorpora al mercado con su propio medio de produccién y
por ello se beneficia con las ganancias que la particular dindmica del
mercado le genere. El medio de produccién que el trabajador involucra
en el contrato es su propio cuerpo, motor de la llamada capacidad de
trabajo.

3 El primer plano del filme El ciudadano de Orson Welles es particularmente
ilustrativo al respecto.
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MARIANO CANDAL

Esta capacidad de trabajo ingresa en el proceso de produccién ins-
trumentado por el empresario, el cual puede generar ganancias o pér-
didas. Como corolario de lo expuesto, el empresario —en su cardcter
de duefio del medio de produccién— se beneficia con las utilidades
que el proceso le genere y, por su parte, el dependiente que contribuy6
en ese devenir utilidad con su trabajo personal s6lo es acreedor de la
remuneracion pactada.

Un contrato de cambio puede ser representado como un recipiente
neutral en el que distintas personas “colocan” algo que les es propio
para obtener “a cambio” algo que no les pertenece.

Loégicamente, aquellos que entregaban el fruto de su trabajo que-
daron librados a la “buena voluntad” de una persona, cuyo cuerpo no
ingresaba en la negociacion.

Las consecuencias de esta asimetria fueron multiples.

Pero la reaccién mas relevante fue el nacimiento del sindicalismo
y las huelgas.

Era esperable también que desde las estructuras de poder se repri-
man aquellos movimientos que procuraban alterar mediante la fuerza
la naturalidad de las leyes econdémicas.

La huelga y la agremiacién fueron tipificados como delitos penales.
De hecho, estaba incluida en el Cédigo Penal francés de 1810, en el
que se inspiraron otras legislaciones europeas.

La criminalizacién de la huelga rigi6 hasta 1867 en Francia, en
Alemania hasta 1869 y en Italia llegd a 1890.

Mas adelante la huelga dejé de ser un delito, pero el abandono del
trabajo provocaba la extincién de la relacién laboral.

El abandono de la sancién penal del huelguista se produjo por la
acentuacion de los conflictos.

El fenémeno de la huelga debid ser aceptado.

Lo que hasta ese momento implicé una alteracién subversiva del
orden, comenz6 a entenderse como un fenémeno que habia que reco-
nocer, pero que no se debia fomentar.

Segtin De la Cueva, en este periodo de tolerancia prevalecié el
derecho a “no trabajar”, aunque las consecuencias contractuales eran
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LA HUELGA Y SU DEFINICION

perjudiciales para los huelguistas. La huelga no era delito, pero era
un ilicito contractual.

En la etapa de la tolerancia era demasiado grande el prestigio del
Derecho Civil y estaba tan firmemente asentado el régimen individua-
lista y liberal que a nadie se le ocurrié que los huelguistas pudieran
tener algtin derecho o defensa en los casos de suspension de sus labores.
De ahi que la doctrina y los tribunales aplicaran estrictamente los
principios del Cédigo de Napoledn: la huelga producia el incumpli-
miento de las obligaciones contraidas legitima y libremente, lo que
era causa suficiente para la rescision.

La huelga satisfacia plenamente los elementos del hecho juridico:
era un hecho, la suspension del trabajo, teéricamente fundado en la
idea del derecho natural a no trabajar, por consiguiente, un hecho no
sancionado por el Derecho Penal.

En rigor, se trata de una paradoja del sistema liberal, ya que el
mal llamado derecho de huelga aparece como el ejercicio de la libertad
individual de no trabajar, de asociarse con fines ttiles o de peticionar
ante las autoridades.

Incluso, la Iglesia Catdlica sostuvo que “la huelga es moralmente
legitima cuando constituye un recurso inevitable”.

Santo Tomds sostuvo que el hombre no estd obligado a inclinarse
ante las leyes “a menos que la resistencia no deba ocasionar el escdndalo
o el desorden [...] si ellas van hasta violar los mandamientos de Dios
se las debe desobedecer...”®

En una economia sin Estado el recurso a la huelga no tenia obs-
taculos para su desenvolvimiento.

La crisis del capitalismo derivé en luchas sociales y asi fue como
el advenimiento de la primera Revolucién comunista en 1917 y la
destrucciéon provocada por la Primera Guerra Mundial generaron el
campo ético-politico propicio para la metamorfosis del sistema.

Se trata de la segunda generacion de los derechos humanos.

Aparecieron los primeros derechos sociales; el dmbito de libertad
econdmica tan ansiado por los primeros constitucionalistas fue resque-

6 DU PASQUIER, Claude, Introduccion al Derecho, 4* ed., Edinar, Lima, 1990,
p- 184.
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brajado por el advenimiento de constituciones en las que se recono-
cieron derechos que trascendian lo politico y perforaban las relaciones
sociales interhumanas. La constituyen los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales, debido a los cuales el Estado de Derecho pasa a
una etapa superior, es decir, a un Estado Social de Derecho.

El Estado dejé de ser gendarme y sélo vigilar las fronteras. Su
mirada viré hacia dentro del territorio.

La Constitucién de México reconocié el derecho de huelga en su
articulo 123 y a partir de ahi una gran cantidad de instrumentos co-
menzaron a incorporar los derechos sociales.

Un derecho es “social” cuando el sujeto activo no es el individuo
“a secas” sino una persona que, en su interaccioén social, padece con-
tingencias que requieren de un marco protector para evitarlas o paliarlas
(nifiez, vejez, enfermedad, desempleo).

La huelga es “el problema del capitalismo contempordneo” segtin
De la Cueva. Agrega este autor que “no es prohibir las huelgas, sino
evitarlas mediante la correccidn de la injusticia social y una distribucién
equitativa de la riqueza”.

Con ello comienza a delinearse el tridngulo del Derecho Colectivo
del Trabajo del que habl6 el maestro Ermida Uriarte: “la sindicacién
y las convenciones colectivas son derechos sustantivos, en tanto la
huelga es un derecho adjetivo e instrumental, en el sentido de que es
un procedimiento para imponer una solucién sustantiva. Por lo tanto
el nuevo tridngulo seria: la sindicacion y las convenciones colectivas,
los dngulos sustantivos de base y la huelga el dngulo tercero, cuya
misién consistiria en la contemplacién de las vibraciones sociales y
econdmicas para conquistar, en lucha con el capital, la mejor realizacién
de los principios sindicales y la fijacion de condiciones humanas de
prestacion del trabajo”.

Agrega Ermida Uriarte que “cuando por primera vez en la historia
del trabajo humano se conjugan, por un lado, la libertad juridica de
todos los individuos y, por otro, la posibilidad de aplicar el derecho
de propiedad a los medios masivos de produccién y financiacién los
que, a la vez, habilitaban, a partir de la Revolucién Industrial, a producir
en masa y acumular capital igualmente en masa. En tales circunstancias,
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los poseedores de esos medios contratan el trabajo humano de quienes
carecen de ellos. Las conocidas malas condiciones de trabajo y ex-
plotacion resultantes, mds la circunstancia de que también por primera
vez en la historia esa mano de obra laboraba en gran nimero convi-
viendo durante la mayor parte del dia, generd su agrupacién para oponer
la fuerza del nimero al poder econdmico del empleador, y asi presiond
y suspendi6 colectivamente la labor para obtener mejores condiciones,
y cuando tuvo éxito, acordo tales beneficios. Asi surgieron el sindicato,
la huelga y la negociacién colectiva ese tridngulo componente del De-
recho Colectivo del Trabajo...””’

Actualmente, la huelga estd reconocida en multiples declaraciones

y normas internacionales, entre ellas:

— La Declaracién Universal de Derechos Humanos no recoge ex-
presamente el derecho de huelga, limitdndose a recoger en el
nimero 4° del articulo 23 el derecho de toda persona a fundar
sindicatos y sindicarse en defensa de sus intereses. Ese no re-
conocimiento del derecho a la huelga se explica por el cardcter
consensual de la Declaracion Universal, dado que debian ponerse
de acuerdo paises pertenecientes a dos bloques ideoldgicos dis-
tintos: el bloque —entonces existente— de los paises socialistas y
el bloque de los paises capitalistas.

— El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales sefiala el compromiso de los Estados partes a garantizar
el derecho de huelga ejercido de conformidad con las leyes de
cada pais tal como lo prevé en su articulo 8,1°, letra d.

— La Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Progreso y el
Desarrollo en lo Social, del 11 de diciembre de 1968, declara
en el articulo 20, apartado a, el derecho a la negociacién colectiva
y a la huelga como instrumento para lograr un adecuado desarrollo
social.

— En el dmbito europeo reconocen el derecho a la huelga el articulo
6.4° de la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre
de 1961; el articulo 13 de la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores, del 9 de diciembre

7 ERMIDA, Uriarte, Apuntes sobre la huelga, Fundacién Cultura Universitaria.
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de 1989, y el articulo 14, 1°y 2° de la Declaracién de los Derechos
y Libertades Fundamentales, aprobada por el Parlamento Europeo
por Resolucién del 16 de mayo de 1989.

¢) Definicion, ideologia, lenguaje, pragmatica

La sincronia precedente permite aseverar que el derecho de huelga
es una circunstancia posterior al fenémeno de la huelga, tanto en el
tiempo como en el concepto; el propio fenémeno de la huelga no
necesitd al “derecho” para su desenvolvimiento.

Definir es acotar. Sdlo se define aquella porcion del mundo que
pretendemos abarcar, al menos, desde el lenguaje. En materia de de-
finiciones, el famoso proverbio “del dicho al hecho” tiene una vigencia
innegable. Pero somos animales racionales y el lenguaje es la herra-
mienta para objetivar (y aprehender) los fendémenos que ocurren en
nuestra periferia.

Las definiciones lingiifsticas asfixian los conceptos; algunas los dejan
con vida, pero gravemente heridos; otras terminan por darles muerte.

Michael Foucault sostiene que “la materialidad del discurso obedece
a un a priori histérico que le ha dado vida. El sujeto hablante es
excluido de la transformacién del discurso, ya no es quien constituye
la realidad y la dota de sentido. Ahora esta tarea ha quedado en manos
de las practicas discursivas, que crean los objetos y los sujetos, y
otorgan sentido al mundo a partir del entrecruzamiento, de la oposicidn,
del vacio en el que se articulan los discursos™.

No sélo las definiciones juridicas se encuentran cargadas de ideologia.

Particularmente ilustrativa es la lectura del Diccionario de la Real
Academia Espafiola correspondiente al afio 1970 y al afio 1984. En
ellos aparecen las siguientes definiciones de la palabra “comunismo™.

1970: “Sistema por el cual se quiere abolir la propiedad privada y
establecer la comunidad de bienes”.

1984: “Sistema de organizacién econémica y social en la que los
bienes se consideran de propiedad comin y predomina lo colectivo
sobre lo individual”.

8 FOUCAULT, Michel, Las palabras y las cosas.
9 ALBERT GALERA, Josefina, Pragmdtica y diccionario.
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Las ideologias lingiiisticas son representaciones culturales, expli-
citas o implicitas, de la interseccién entre el lenguaje y los seres hu-
manos en un mundo social. Mediadoras entre las estructuras y las
formas de habla, tales ideologias no se refieren solamente a la lengua,
sino que mas bien conectan la lengua con la identidad, el poder, la
ética, la moral y la epistemologia. A través de dichas conexiones, estas
ideologias refuerzan no sélo formas y usos lingiifsticos, sino que sirven
también de base para importantes instituciones sociales y nociones
fundamentales sobre la persona y la comunidad!®.

Tal como lo expuso Ludwig Wittgenstein, la definicién ostensiva
explica el uso —el significado— de la palabra cuando ya estéd claro qué
papel debe jugar en general la palabra en el lenguaje. Asi, cuando sé
que otro me quiere explicar el nombre de un color, la explicacién
ostensiva “Esto se llama «sepia»” me ayudard a entender la palabra...
Tiene uno que saber (o poder) ya algo para poder preguntar por la
denominacién. jPero qué tiene uno que saber?'!

Para un fenomendlogo, el mundo es todo lo que ocurre, lo dado,
la existencia de estados de cosas. El estado de cosas es una combinacion
de objetos (asuntos, cosas). Los objetos forman la sustancia del mundo.
El lado subjetivo de la relacién isomorfica entre lenguaje y mundo,
entre proposicion y hecho, lo representa el lenguaje. En €l se encuentran
los elementos correspondientes a las nociones de hecho, estado de
cosas y objetos. Como el mundo es el conjunto de todos los hechos,
el lenguaje consiste en la totalidad de las proposiciones.

Morris dice que la dimensién pragmética del lenguaje “es la parte
de la semidtica que trata del origen, usos y efectos de los signos [...]
presupone tanto la sintaxis como la semdntica, asi como esta dltima
presupone a su vez la anterior, puesto que tratar adecuadamente la
relacién de los signos con sus intérpretes requiere tener conocimiento
de la relacién de los signos entre si y con aquellas cosas a las que
remiten o refieren a sus intérpretes™'2.

10 SCHIEFFELIN, Bambi B. y WOOLARD, Kathryn A., Ideologias lingiiisticas.
Prdctica y teoria, abril de 2012.

" WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigaciones filosdficas, § 30.

12 MORRIS, Charles, Fundamentos de la teoria de los signos, Paidés, Barcelona,
1985.
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La pragmadtica se ocupa de las circunstancias en que se produce el
proceso de expresion, comunicacion e interpretacion de los signos, en
un tiempo, un espacio y una cultura determinados, trascendiendo, de
esta forma, el propio texto, al contrario de la sintaxis y en menor
grado la semdntica, que son aspectos fundamentalmente inmanentes
al texto.

Entonces, el enfoque pragmatico propone estudiar el signo con todas
las circunstancias que concurren en su uso. Se trata del signo ‘“en
situacion”, es decir, no el producto objetivado en una forma, sino todo
el proceso de produccién que lo crea y en el que se integra para
adquirir sentido'3.

Por otro lado, el proceso comunicativo se integra con el sujeto que
reinterpreta la definicién lingiiistica.

Gadamer sostiene que el hermeneuta que lleva adelante el acto
interpretativo no se acerca al texto con una actitud mental semejante
a una tabula rasa, sino que pone en juego su precomprension, sus
prejuicios y sus expectativas.

Asi, la aproximacion al texto se produce desde una precisa situacion
hermenéutica que determina la conciencia histérico-efectual desde la
que se interpreta. La interpretacion nace en el presente, dentro de unas
determinadas coordenadas temporales y de un tejido de ideas precon-
cebidas'4,

Ahora bien, esta situaciéon se halla acotada por un determinado
horizonte que delimita la “visién” del hermeneuta. Ambas nociones re-
sultan interdependientes. La situacién hermenéutica determina la pers-
pectiva desde la que se interpreta. El horizonte marca el terreno en el
cual el intérprete puede actuar; més alld de él no hay vision.

Ademds, la permanente resignificacion del discurso fue advertida
por la mayoria de los semidlogos que se ocuparon del andlisis de la
lingiiistica y de la produccion de sentidos.

Umberto Eco destaca que la permanente vinculacion entre los sig-
nificantes del discurso conducen a la “semiosis infinita”, ya que “el
interpretante debe ser entendido como un desarrollo del signo inicial,

13 BOBES, Naves, La semiologia, 1989.
14 GADAMER, Hans G., Verdad y método, Gedisa.
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como un incremento cognocitivo estimulado por dicho signo. Cada
interpretante es una unidad cultural, incluida en un sistema a partir
del cual se aborda el universo perceptible y pensable para elaborar la
forma del contenido, en una cultura especifica. La unidad cultural es
observable y manipulable; puede ser abordada empiricamente, siempre
bajo la forma de uno de sus interpretantes. Toda la cultura se considera
como un sistema de signos en el que el significado de un significante
a su vez se convierte en el significante de otro significado o incluso
en significante del propio significado —independientemente del hecho
de que sean palabras, objetos, cosas, ideas, valores, sentimientos, gestos
0 comportamientos—"13.

Paul Ricouer sostiene que el discurso considerado como un acon-
tecimiento o una proposicidn, es decir, como una funcién predicativa
combinada con una identificacion, es una abstraccion que depende de
la totalidad concreta integrada por la unidad dialéctica entre el acon-
tecimiento y el sentido del relato.

1) Definicion juridica de la huelga

Lo expresado hasta acd muestra que el objeto que el Derecho pre-
tende delimitar al definir la huelga es inabarcable desde la simple
mirada de un jurista, ya que en su configuracién se encuentran com-
prometidos aspectos multidisciplinarios que trascienden la estrecha
perspectiva juridica.

Cualquier definicién del fenémeno de la huelga, aun desde una
perspectiva social, rebajard su estatura ontoldgica.

No caben dudas y en esto coinciden todos los juristas, que la huelga
es un instrumento de autotutela de los sindicatos. Sin la huelga los
sindicatos serian meras organizaciones con fines mutualistas.

La fuerza de una asociacién gremial de trabajadores radica en la
amenaza constante de paralizar la actividad.

Un sindicato sin huelga es como un boxeador sin brazos.

Deveali sostuvo que “el problema de la huelga puede presentarse
s6lo en los paises en los cuales no existe todavia un érgano encargado

15 ECO, Umberto, Tratado de semidtica general, Lumen, 1981.
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de decidir los conflictos colectivos”!®, Ante el vacio del Derecho, queda
la via de hecho. Couture y Carnelutti apoyaron esta tesis.

Dice Krotoschin que cuando la huelga se realiza en un conflicto
de “intereses” los Estados no han recurrido a los jueces para su solucidn,
sino a mecanismos ‘“‘extraprocesales” o “paraprocesales” (Alcald Za-
mora y Castillo, México, 1917).

Ahora bien, los juristas han ensayado multiples definiciones del
fendmeno de huelga:

La definicion cldsica atribuida a Rafael Caldera dice que es la
“suspension concertada del trabajo, realizada por un grupo de traba-
jadores con el objeto de obtener alguna reivindicaciéon profesional”.

En cuanto a los propdsitos los autores cldsicos agregaron como
finalidad “alcanzar mejores condiciones de trabajo” (Walter Kaskel)
y el compromiso de los trabajadores de retomar las tareas una vez
obtenidas (Hueck Nipperdey).

Napoli la definié como la “abstencién o abandono colectivo y temporal
del trabajo concertada por los trabajadores, para secundar la reclamacion
planteada a uno o varios empleadores, con fines profesionales”"”.

La definicién de De la Cueva es sumamente amplia: “La huelga
es el ejercicio de la facultad legal de las mayorias obreras para sus-
pender las labores en las empresas, previa observancia de las forma-
lidades legales, para obtener el equilibrio de los derechos o intereses
colectivos de trabajadores y patronos”!8,

Krotoschin también brinda una definicién eldstica que permite en-
cuadrar la mayoria de las huelgas y sus fines. Dice que se trata de
una “interrupcion (inejecucion) concertada del trabajo por parte de un
grupo importante de trabajadores, decididos a reanudar el trabajo una
vez satisfechas sus reclamaciones o cumplidos los otros posibles fines
de su actitud”.

En nuestros dias, se define a la huelga como “alteracién de la habi-
tualidad productiva” (Ojeda Aviles), como “excepcidn transitoria de la
normalidad productiva” (Baylos Grau), como “todo tipo de perturbacién

16 DEVEALI, Mario, Tratado de Derecho del Trabajo.
17 Manual de Derecho Sindical cit., p. 192.
18 DE LA CUEVA, Mario, La huelga.
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concertada colectivamente del proceso de produccién” (Sala Franco) o
bien como “poder juridico de causar un perjuicio absteniéndose de cumplir
con la prestacion laboral como instrumento de presion sobre la voluntad
del empleador, para compeler la aceptacién de un beneficio o la efecti-
vizacién de lo dispuesto en una norma preestablecida” (Eduardo Alvarez).

De la Cueva la habia definido como uno de los “medios para causar
dafio al capital”.

Se trata de maltiples intentos de delimitar conceptualmente el fe-
noémeno de la huelga.

Si bien las palabras precedentes parecen dirigidas a subestimar la
labor de los “definidores” del fenémeno de huelga, no pueden sosla-
yarse los efectos pricticos que cualquier definicién normativa produce.

Ademads, no puede soslayarse que la materia prima de una definicién
es el lenguaje y, por ende, toda definicion es polisémica.

Esta fragilidad del lenguaje nos coloca frente al riesgo que conlleva
admitir una definicién de la huelga.

Ello asi, pues definir el fendmeno de la huelga produce una limi-
tacion directamente proporcional en el ejercicio “legal” del fenémeno.

En otras palabras, la definicién juridica de la huelga produce no-
torias consecuencias practicas del fendmeno.

Como dice Ermida Uriarte en esta materia “limitar es excluir”.

De la definicién clésica pueden extraerse las siguientes consecuen-
cias juridicas:

La huelga sélo puede ser instrumentada mediante la abstencion de
concurrir al trabajo. A contrario sensu no son huelgas el paro de brazos
caidos, el trabajo a desgano, el trabajo a reglamento, la ocupacién del
establecimiento, etcétera. Por ejemplo, Coutore y Pla Rodriguez, asi
como Cabanellas y Deveali, llaman “sabotajes” a las huelgas con con-
currencia al lugar de tareas o “semihuelgas” (Pérez Botija).

La huelga s6lo puede ser un fendmeno colectivo. Por ende, no son
huelgas las manifestaciones que provienen de una coalicién que procura
la satisfaccion de intereses pluriindividuales que no tienen la entidad
suficiente para llegar a ser considerados ‘“colectivos”.

La huelga sélo puede perseguir la satisfaccion de intereses profe-
sionales. Entonces, no son huelgas las denominadas “huelgas politicas”,
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“huelgas de solidaridad” o “huelgas generales” contra la politica eco-
némica de un gobierno.

En Espaiia, el Tribunal Constitucional sostiene que “la huelga prohi-
bida es aquella que sea completamente ajena al interés profesional de
los trabajadores; por tanto, no se excluye la legalidad de aquellas huel-
gas que tengan como sujeto pasivo al Estado, y no sélo al Estado
como patrono sino como conjunto de poderes publicos, siempre que
dichas huelgas se encuentren ligadas a intereses profesionales de los
trabajadores”.

En este sentido, Tisenbaum sostuvo que “la huelga s6lo podr4 tener
como fin la defensa de un interés profesional, no pudiendo en ningin
caso emplearse cuando afecte al Estado, al servicio publico y a la
defensa nacional”.

Repédrese que todas las definiciones provocaron el estrechamiento
del fenémeno de la huelga.

Aparentemente, el camino para lograr una ampliacién del ejercicio
de la huelga consiste en ampliar su propia definicion.

En nuestro pafs, las reglamentaciones se limitaron a describir la
huelga ilicita y no a proteger el desenvolvimiento de una huelga licita,
tal como lo prevé la normativa constitucional mexicana.

En toda definicién de un hacer practico como es la huelga deben
estar puntualizados los sujetos, el objeto y la finalidad.

La postura que adoptemos con relacion a estos tres elementos pro-
ducird una ampliacién o una reduccion del ejercicio de la huelga.

Sobre los sujetos “autorizados” a llevar adelante una huelga se han
dado todas las posturas posibles.

Algunos sostienen que la huelga sélo puede ser declarada por un
sindicato con personeria gremial (Deveali, Cabanellas, Ndpoli, Tisem-
baum, entre otros). A ellos se agrega Vdzquez Vialard.

Rodriguez Mancini sostiene que la huelga puede ser decidida por
cualquier sindicato organizado juridicamente, sea simplemente inscrip-
to o con personeria gremial.

Otros, en cambio, dicen que la huelga pertenece a los gremios
reconocidos por el Estado por su inscripcidn, aunque no posean la
personeria gremial. En nuestro Derecho esta postura deriva de la in-
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terpretacion exegética del articulo 14 bis de la CN que recurre al debate
de la Convencién Constituyente con la intervencion de Alfredo Palacios
y del convencional Bravo. Segun los Diarios de Sesiones la palabra
“gremios”, aparentemente, quiere significar una agrupacion de traba-
jadores que comparten el mismo oficio o actividad, aunque no posean
estructura sindical alguna. El convencional Bravo dijo que la huelga
se otorga también contra el Estado, y no sélo contra el Estado como
empresario y patrono, sino también contra el Estado como autoridad.

Frente a todos ellos, Krotoschin acepta que la huelga pueda ser
declarada por una agrupaciéon de trabajadores creada ad hoc. Dice
Krotoschin que no puede desconocerse el cardcter de huelga a la in-
terrupcion del trabajo decidida por una coalicién, aunque luego pueda
ser declarada ilicita. Agrega que el derecho de huelga perteneceria al
“gremio” en el sentido amplio del concepto, comprensivo de la coa-
licién y de ninglin modo limitado al sindicato. No toda huelga estd
destinada a la celebracién de convenios colectivos.

Por su parte, el articulo 7° del Decreto Real de Relaciones de Trabajo
de Espafia dispone que “el ejercicio del derecho de huelga habrd de
realizarse, precisamente, mediante la cesacion de la prestacion de ser-
vicios por los trabajadores afectados y sin ocupacién por los mismos
del centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias”, y agrega
que deben considerarse ilicitas “las huelgas rotatorias, las efectuadas
por trabajadores que presten servicios en sectores estratégicos con la
finalidad de interrumpir el proceso productivo, la de celo o reglamento
y, en general, cualquier forma de alteracién colectiva en el régimen
de trabajo distinta a la huelga”.

Aunque la jurisprudencia espafiola entiende que ‘“‘se trata de un
derecho atribuido a los trabajadores uti singuli, aunque tenga que ser
ejercitado colectivamente mediante concierto o acuerdo entre ellos”.
Sostiene, ademads, que el hecho de que la Constitucién atribuya el
derecho directamente a los trabajadores permite que éstos puedan rea-
lizar una huelga, como accién colectiva y concertada, de forma directa,
sin necesidad de acudir a la previa convocatoria por parte del sindicato.
En otros términos, no es posible que el sindicato asuma en términos
de monopolio las facultades colectivas que integran la huelga; el Real
Decreto-Ley de Relaciones del Trabajo (1977) establece actualmente
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que estan facultados para adoptar la declaracién de huelga directamente
los propios trabajadores del centro de trabajo, afectados por el conflicto,
debiendo efectuarse una votacién formal, secreta y decidiéndose por
mayoria simple. Por su parte, el TC ha declarado inconstitucionales
las exigencias de que el acuerdo se adopte en cada centro de trabajo,
asi como que la declaracién de la huelga haya de estar apoyada por
un porcentaje minimo de trabajadores. Ademds, reconoce la facultad
de convocatoria a la denominada representacion unitaria o legal de
los trabajadores en la empresa; en concreto atribuyendo esta posibilidad
de convocatoria también a los comités de empresa y delegados de
personal: otorga la titularidad de esta facultad a los representantes de
los trabajadores, cuando asi lo acuerden en reunién conjunta por de-
cisién mayoritaria.

La ley mexicana dice textualmente: “la huelga es la suspensién
temporal del trabajo llevada a cabo por una coalicién de trabajadores”.
Por lo tanto, la huelga presupone una coalicién, lo que a su vez produce
el efecto de que un solo trabajador no podria colocarse en estado de
huelga. Por consiguiente, si bien la huelga es un derecho originario
de cada trabajador, s6lo puede ejercerse en forma colectiva.

La huelga seria, entonces, “un derecho de los trabajadores para
obligar al patrono a la celebracién de un contrato colectivo con el
sindicato titular de los intereses y derechos de la comunidad de los
trabajadores”.

En otras palabras y siguiendo a Krotoschin, la declaracién de licitud
o ilicitud de una huelga no le quita su cardcter de huelga como fend-
meno social. Krotoschin habla del elemento formal de la huelga (de-
cision) y el elemento material (cumplimiento). Si falta alguno de estos
elementos, no hay huelga.

Nuestra jurisprudencia también se mostré vacilante con relacién al
punto. En el clasico caso “Kot” (1958) la Corte enfatiz6 la relatividad
del derecho de huelga asi como la posibilidad de considerarla como
un “acto ilicito” o un “abuso del derecho”.

Se entiende que la huelga es ilegal cuando se opone a una prohi-
bicién del derecho objetivo (Res. 16/44 de la Secretaria de Prevision).
De acuerdo a la jurisprudencia administrativa laboral, la huelga ilicita
incluye a la ilegal, ya que viola cldusulas contractuales o conside-
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raciones de justicia o injusticia. Aunque debe admitirse que la ilicitud
es una decision politica que puede tener muchos fundamentos. Aparece
cuando la huelga se desvia de su finalidad (Krotoschin).

En realidad, la licitud o ilicitud depende muchas veces del éxito
de la accién (Couture y Pla Rodriguez).

De acuerdo al articulo 123 de la Constitucién de México: “las huel-
gas seran licitas cuando tengan por objeto conseguir el equilibrio entre
los diversos factores de la produccién armonizando los derechos del
trabajo con los del capital”.

2) La definicion de la huelga en la OIT

No existe ningtin convenio internacional que defina la huelga.

El Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
de sindicacidn consagra en su articulo 3° el derecho de las organiza-
ciones de trabajadores y de empleadores “de organizar su administra-
cién y sus actividades y el de formular su programa de acciéon” y
establece como objeto de dichas organizaciones “fomentar y defender
los intereses de los trabajadores o de los empleadores”.

A partir de estas disposiciones, el Comité de Libertad Sindical y
la Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomenda-
ciones han sostenido que la huelga es un derecho fundamental de los
trabajadores y de sus organizaciones y han delimitado el 4mbito en
que debe enmarcarse su ejercicio, elaborando un cuerpo de principios
sobre el derecho de huelga. Estos 6rganos analizan los resultados de
las practicas prohibitivas o permisivas de los Estados miembros, de-
terminando —en cada caso particular— si ha existido o no la posibilidad
de recurrir a la huelga con razonable facilidad o eficacia.

La Comisién de Expertos ha sostenido que “En general, cabe consi-
derar como huelga toda suspension del trabajo, por breve que sea ésta;
ahora bien, establecer esta calificacion resulta menos facil cuando, en
lugar de producirse una cesacién absoluta de la actividad, se trabaja con
mayor lentitud (huelga de trabajo a ritmo lento) o se aplica el reglamento
al pie de la letra (huelga de celo o trabajo a reglamento); trdtase en ambos
casos de huelgas que tienen efectos tan paralizantes como la suspension
radical del trabajo. Observando que las legislaciones y las practicas na-
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cionales son extremadamente variadas sobre este punto, la Comision es-
tima que las restricciones en relacién a los tipos de huelgas sélo se jus-
tificarfan si la huelga perdiese su cardcter pacifico [...] Segtin la Comision,
seria preferible que la imposicion de restricciones a los piquetes de huelga
y a la ocupacion de los lugares de trabajo se limitaran a los casos en
que estas acciones dejen de ser pacificas™!’.

Debe tenerse presente que el Comité de Libertad Sindical y la
Comisién de Expertos han rechazado la tesis de que el derecho de
huelga deberia limitarse a los conflictos de trabajo susceptibles de
finalizar en un convenio colectivo.

Por su parte, la OIT se abstuvo de definir la huelga. Aunque en
la recomendacién N° 92 sobre la conciliacién y arbitraje voluntarios
sefalé que estos institutos no pueden menoscabar el derecho de huelga.

El Comité de Libertad Sindical y la Comisién de Expertos han ela-
borado numerosos dictdmenes en los que afirman que el contenido de
la libertad sindical plasmada en el Convenio 87 estd constituido por la
negociacioén colectiva y la huelga. La OIT no habla de derecho de
huelga sino de recurso a la huelga, evitando de este modo, la polémica
suscitada en torno a la naturaleza fenoménica o juridica de la huelga.

En cuanto a la huelga politica, la Comision de Expertos cambid
su criterio restrictivo al sostener que “la Comision estima que las or-
ganizaciones encargadas de defender los intereses socio-econdmicos
y profesionales de los trabajadores deberian, en principio, poder recurrir
a la huelga para apoyar sus posiciones en la busqueda de soluciones
a los problemas derivados de las grandes cuestiones de politica eco-
némica y social que tienen consecuencias inmediatas para sus miembros
y para los trabajadores en general, especialmente, en materia de empleo,
de proteccién social y de nivel de vida”.

d) A modo de conclusion

Como puede advertirse, el fendmeno de la huelga ha sufrido mul-
tiples embates desde el campo juridico.
El presente trabajo intent6 mostrar que, detrds de toda definicion,

19 OIT, 1994, pérrs. 173 y 174.

34



LA HUELGA Y SU DEFINICION

existen sesgos ideoldgicos que pretenden manipular y/o torcer la sig-
nificacién conceptual de “lo definido”.

El principal “definidor” de la huelga es el legislador ya que es su
definicién la que brinda mayor o menor amplitud al ejercicio préctico
del fenémeno.

Si bien toda definicién juridica es limitativa, debe admitirse que
las conceptualizaciones mds recientes parecen brindar a la huelga un
mayor campo de accidn.

Actualmente, practicamente todos los Estados reconocen el derecho
de huelga.

De todos modos, la aporia es inevitable. Un problema que es (o
debiera ser) ontoldgico se desplaza al plano de las significaciones.

La cuestion problematica radica en analizar qué es lo que es huelga
en cada uno de esos Estados.

Si la definicién de la huelga es exhaustiva en cuanto a su carac-
terizacién, mayor serd la limitacién del ejercicio del derecho.

La reciente jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién muestra el camino para la ampliacién de la democracia
en el interior de nuestras asociaciones sindicales.

Krotoschin sefiala que “el peligro que la organizacién jerdrquica y
la consiguiente burocracia en las grandes asociaciones significa para
la democracia es evidente [...] Por otro lado, la voluntad de la mayoria
de los trabajadores tiene, generalmente, la posibilidad de expresarse
o bien, al no obedecer desde el principio la consigna del sindicato o
bien al volver al trabajo prematuramente”.

Es evidente que toda discusion acerca de los limites y alcances de
la huelga en un sistema juridico determinado no puede evitar el andlisis
del modelo sindical existente. En nuestro modelo sindical de unicidad
promocionada en el que se atribuyen derechos exclusivos y excluyentes
a un solo sindicato por rama o actividad, es una tentacién sostener
que éstos son los tnicos habilitados para ejercer el derecho de huelga.
Se sostiene que si los dnicos sindicatos facultados para negociar co-
lectivamente son aquéllos que cuentan con personeria gremial, de ello
se deriva que también serian los unicos habilitados para forzar el éxito
en la negociacién mediante medidas de accién directa. Esta es la tesis
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sostenida por Deveali quien dice que “los sujetos de la huelga son las
mismas partes del convenio colectivo”, aunque admite que su tesis
podria alterarse si se modifica la ley 14.555 vigente en su tiempo.

Esta postura, soslaya el cardcter fenoménico de la huelga que, en
nuestros dias, estd claramente evidenciado por las medidas de accion
directa llevadas adelante por comisiones internas en pugna con el propio
gobierno del sindicato (“huelgas salvajes” segtin la doctrina),

Por otra parte, debe admitirse la eficacia de la postura en cuanto
intenta “cerrar el circulo” del modelo, pero la acentuacién de los con-
flictos intrasindicales provocados por el disefio de la verticalidad de
las decisiones emanadas del gobierno de los sindicatos parece indicar
la necesidad de flexibilizar el modelo, pues la fuerza de los aconteci-
mientos y el fendmeno de la huelga podrian llevar a su ruptura total
con la consiguiente atomizacién de los intereses colectivos compro-
metidos.
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PROYECCION DE LOS FALLOS DE LA
CORTE SUPREMA EN MATERIA
DE LIBERTAD SINDICAL

por JUAN MANUEL DOMINGUEZ

SuMARIO: 1. A modo de introduccién. 2. La trascendencia de los fallos de la Corte
Suprema. 3. Los pronunciamientos en cuestion. 4. El después de los fallos. 5. Bi-
bliografia.

1. A modo de introduccion

Es habitual que los seres humanos demos mayor relevancia —jus-
tificada o injustificadamente— a aquellas cuestiones que vivimos con
mds proximidad (sea espacial o temporal); atribuimos trascendencia a
esas situaciones que debemos resolver, analizar o explicar, por sobre
otras. Tal situacién, pienso, se presenta en la mayoria de los 6rdenes
de la vida, y el ambito profesional, técnico o académico no es ajeno
a esta caracteristica.

Asi, suele suceder que, cuando damos una clase puntual o efec-
tuamos una disertacién sobre un tema, tendemos a recalcar que el
tema de la convocatoria es de suma importancia (y si se puede, el de
mayor). Confieso que he presenciado memorables clases de un profesor
que, en diversos dmbitos —y sobre temarios disimiles— aseveraba, al
inicio de su exposicion, que examinaria el tema mds importante de la
disciplina.

Tal vez, las lineas precedentes estdn orientadas a exonerarme de
responsabilidad (o, por lo menos, intentar una distribucién de ésta)
para el momento en que caiga en el lugar comun de exaltar la tematica
sobre la que versa este ensayo.
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En ese sentido, pienso que la rama colectiva del Derecho del Trabajo
evidencia uno de los ambitos de la ciencia juridica en que las posiciones
suelen esbozarse, plantearse o defenderse con singular efervescencia.
No es extraiio que ello sea asi, pues el sustrato de base atingente a la
materia estd —mas o menos— directamente vinculado al conflicto social,
en cuyo marco las pasiones suelen ponerse de manifiesto enfaticamente,
y hasta con virulencia. Las controversias que tienen lugar en este con-
texto, suelen elucidarse en el terreno de lo factico, donde la puja entre
las partes con intereses contrapuestos se patentiza con mayor visibi-
lidad, y a donde muchas veces las normas (o las soluciones provenientes
de su aplicacion) arriban tardiamente.

Esa disociacion temporal entre los hechos y las soluciones juridicas,
se presenta tanto en las controversias ya acaecidas (individualmente
consideradas), como asi también en los procesos de desarrollo —y evo-
lucién— de los sistemas juridicos. En estos dltimos, la respuesta nor-
mativa que se busca —o se suscita— ya no es para dirimir una contro-
versia especifica ya verificada o en curso, sino que lo es en forma
general y abstracta, para otorgar solucién a las futuras situaciones con-
flictivas que puedan generarse o, mejor dicho, para otorgar la plata-
forma normativa (las reglas) para hallar aquella respuesta.

En el iter temporal, al que nos referimos, muchas veces tienen un
rol preponderante los criterios jurisprudenciales (ademds de otras fuen-
tes del Derecho, claro estd); sobre todo cuando éstos son establecidos
por los tribunales superiores y, concretamente, cuando sobre un aspecto
puntual de la controversia de que se trate sienta su criterio la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Cuando se produce el escenario descripto y, sea el caso que fuera,
el maximo tribunal se pronuncia —verbigracia— descalificando la legi-
timidad constitucional de una norma legal, ;qué acontece? o, si se
quiere, ;qué deberia suceder?

En algunos supuestos existe una respuesta relativamente rapida de
los poderes legisferantes del Estado. Asi, por ejemplo, acontecié con
la ley de matrimonio civil', que luego de casi un siglo de vigencia (y
descontando la efimera operatividad de la ley 14.394) fue declarada

I Ley 2393, sancionada el 2-11-1888 (publicada en EN R. N. 1887/88).
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inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién?, y al
afio siguiente el Poder Legislativo sancioné una reforma del instituto
que receptaba la objecion constitucional que habia identificado el tri-
bunal®.

Similar fue la situacién del recurso ordinario de apelacion que habia
reglado la ley de solidaridad previsional en su articulo 19%; remedio
procesal que fue juzgado inconstitucional por el alto tribunal en la
sentencia recaida en la causa “Itzcovich, Mabel c/ANSeS s/Reajustes
varios™, y derogado mediante ley 26.025° en el mismo afio de tomada
la decisiéon “suprema’.

No obstante, se presentan otras situaciones en las cuales el lapso
habido entre el pronunciamiento judicial que precisa la controversia,
y la resuelve inclindndose por la inconstitucionalidad de la normativa
impugnada, y la recepcion legal del criterio jurisprudencial —que se
traduce en la sancién de una nueva norma— no es tan breve como
seria de esperar, o, incluso, es mds que dilatado. Piénsese, como caso
representativo de este supuesto, en los ocho afios que transcurrieron
entre la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 39.1 de la ley
24.557 efectuada por la Corte federal®, y la derogacion de aquel articulo
por parte de la ley 26.773°. O, peor atin, la década transcurrida entre
la descalificacién —con base constitucional— efectuada por dicho tri-
bunal respecto del sistema de revision judicial de lo resuelto en el
trdmite de acceso a las prestaciones del sistema de la Ley de Riesgos
del Trabajo (art. 46), el cual continda en vigencial®.

La motivacion del presente estd dada por la situacién que se genera
durante el transcurso de ese tiempo, en el cual tenemos, por un lado,

2 27-11-86, “Sejean, Juan Bautista ¢/Ana Maria Saks de Sejean s/Inconstitucio-
nalidad art. 64, ley 2393”, Fallos: 308:2268.

3 Ley 23.515, sancionada el 8-6-87 (B. O. 26.157 del 12-6-87).

4 Ley 24.643, sancionada el 8-3-95 (B. O. 28.114 del 30-3-95).

3 Fallos: 328:566, del 29-3-2005.

6 B. O. 30.638 del 22-4-2005.

7 B. O. 28.242 del 4-10-97.

8 21-9-2004, “Aquino, Isacio c¢/Cargo Servicios Industriales SA s/Accidente ley
9688”, Fallos: 327:3753.

® B. 0. 32.509 del 26-10-2012.

10 7-9-2004, “Castillo, Angel Santos c¢/Ceramica Alberdi SA”, Fallos: 327:3610.
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una norma vigente y, por otro, una sentencia judicial del maximo tri-
bunal de la Nacién que la ha declarado inconstitucional en un caso
concreto —que, claro estd, no es el que concierne a las partes en con-
flicto, en nuestra hipdtesis de trabajo—. Examinar el grado de vincu-
lacién entre el leading case de que se trate y la interpretacion del
ordenamiento juridico vigente (que, insistimos, ha sido considerado
repugnante al orden constitucional o convencional), es el meollo de
la cuestiéon a la que trataremos aproximarnos.

Ese cuadro es el que estamos transitando, hoy en dia, respecto de
ciertos fallos de la Corte federal que se han pronunciado sobre la
libertad sindical y han declarado inconstitucionales algunos articulos
de la Ley 23.551!"" de Asociaciones Sindicales (LAS). A saber:

— “Asociacién Trabajadores del Estado c/Ministerio de Trabajo
s/Ley de asociaciones sindicales”, sentencia del 11-11-2008'2,
en la cual se declar6 la inconstitucionalidad del articulo 41, inciso
a, LAS" en la medida en que exige que los “delegados del per-
sonal” y los integrantes de “las comisiones internas y organismos
similares” previstos en su articulo 40, deban estar afiliados “a
la respectiva asociacién sindical con personeria gremial y ser
elegidos en comisiones convocados por ésta”.

— “Rossi, Adriana Maria c/Estado Nacional. Armada Argentina
s/Sumarisimo”, sentencia del 9-12-2009'4, en la que se consideré
inconstitucional al articulo 52!5, en cuanto refiere a la exclusi-

11 B. 0. 26.366 del 22-4-88.

12 Fallos: 331:2499.

13 Art. 41: “Para ejercer las funciones indicadas en el art. 40 se requiere: a) Estar
afiliado a la respectiva asociacién sindical con personeria gremial y ser elegido en
comicios convocados por ésta, en el lugar donde se presten los servicios o con rela-
cion al cual esté afectado y en horas de trabajo, por el voto directo y secreto de los
trabajadores cuya representacion deberd ejercer. La autoridad de aplicacion podra au-
torizar, a pedido de la asociacién sindical, la celebracién en lugar y horas distintos,
cuando existieren circunstancias atendibles que los justificaren. Cuando con relacién
al empleador respecto del cual deberd obrar el representante, no existiera una asociacion
sindical con personeria gremial, la funcién podrd ser cumplida por afiliados a una
simplemente inscripta. En todos los casos se deberd contar con una antigiiedad minima
en la afiliaciéon de un (1) afno...”

14 Fallos: 332:2715.

15 Art. 52: “Los trabajadores amparados por las garantias previstas en los articulos
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vidad de la tutela sindical a los trabajadores que ocupan cargos
electivos o representativos en asociaciones sindicales con perso-
nerfa gremial.

— “Asociacion Trabajadores del Estado s/Accion de inconstitucio-
nalidad”, sentencia del 17-6-2013'¢, por medio de la cual se juzgd
inconstitucional al articulo 31, inciso a, LAS!'7 en cuanto limita
a las asociaciones con personeria gremial la representacion de
los intereses colectivos de los trabajadores.

Asi expuesto el contexto, y ante la impugnacién efectuada por la
Corte a las tres normas mencionadas, las cuales —sin dudas— son fieles
exponentes del denominado modelo sindical argentino, se genera cierta
expectativa en torno de posibles (y, quizds, necesarias) reformas le-
gislativas. Pero mientras los 6rganos encargados de legislar no se abo-
can a dicha temdtica o no la incluyen en su agenda de prioridades,

40, 48 y 50 de la presente ley, no podran ser despedidos, suspendidos ni con relacién
a ellos podran modificarse las condiciones de trabajo, si no mediare resolucién judicial
previa que los excluya de la garantia, conforme al procedimiento establecido en el
articulo 47. El juez o tribunal interviniente, a pedido del empleador, dentro del plazo
de cinco (5) dias podra disponer la suspension de la prestacion laboral con el cardcter
de medida cautelar, cuando la permanencia del cuestionado en su puesto o el man-
tenimiento de las condiciones de trabajo pudiere ocasionar peligro para la seguridad
de las personas o bienes de la empresa. La violacién por parte del empleador de las
garantias establecidas en los articulos citados en el parrafo anterior, dard derecho al
afectado a demandar judicialmente, por via sumarisima, la reinstalacion en su puesto,
con mads los salarios caidos durante la tramitacién judicial, o el restablecimiento de
las condiciones de trabajo. Si se decidiere la reinstalacion, el juez podrd aplicar al
empleador que no cumpliere con la decisién firme, las disposiciones del articulo 666
bis del Cédigo Civil, durante el periodo de vigencia de su estabilidad. El trabajador,
salvo que se trate de un candidato no electo, podrd optar por considerar extinguido
el vinculo laboral en virtud de la decisién del empleador, colocdndose en situacién
de despido indirecto, en cuyo caso tendrd derecho a percibir, ademds de indemniza-
ciones por despido, una suma equivalente al importe de las remuneraciones que le
hubieren correspondido durante el tiempo faltante del mandato y el afio de estabilidad
posterior. Si el trabajador fuese un candidato no electo tendrd derecho a percibir,
ademds de las indemnizaciones y de las remuneraciones imputables al periodo de
estabilidad atin no agotado, el importe de un afio mds de remuneraciones”.

16 Expte. Letra A, N° 598, Afo 2007, t. 43, Tipo RHE.

17" Art. 31: “Son derechos exclusivos de la asociacién sindical con personeria
gremial: a) Defender y representar ante el Estado y los empleadores los intereses
individuales y colectivos de los trabajadores...”
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los actores del sistema —sean las asociaciones profesionales de em-
pleadores o trabajadores, o éstos individualmente considerados, sea el
poder administrador, sean los magistrados encargados de dirimir con-
tiendas o los asesores juridicos de cualquier indole—, ;cémo se con-
ducen?, ;sobre la base de qué premisas actian, asesoran, deciden, sen-
tencian, etcétera?

Para lograr el planteamiento de algunas ideas sobre la temdtica
propuesta, habrd que establecer, a mds del contenido argumental de
las decisiones judiciales aludidas, el grado de obligatoriedad (si es que
existe) de las sentencias pronunciadas por el alto tribunal, para recién,
luego de delineados dichos puntos, intentar alguna respuesta al inte-
rrogante que motivara este ensayo: ;Como deben interpretarse las nor-
mas vigentes a la luz de los fallos de la Corte Suprema en las causas
“Asociacién Trabajadores del Estado” y “Rossi, Adriana”?

2. La trascendencia de los fallos de la Corte Suprema

La sola formulacién del planteo de este trabajo pone de manifiesto
que algin grado de trascendencia le asignamos a los pronunciamientos
emitidos por el tribunal més alto en jerarquia en el dmbito nacional;
el punto a elucidar es cudl es éste, en un abanico de posibilidades
cuyos extremos irfan desde la incidencia nula —para otros casos, dis-
tintos del sentenciado— hasta la imperatividad u obligatoriedad del cri-
terio sentado para casos andlogos.

Por supuesto que queda fuera del andlisis la relacién existente entre
la decision establecida en un expediente dado y los tramites posteriores
en ese mismo pleito —como, por ejemplo, cuando el tribunal superior
manda resolver nuevamente la cuestion de conformidad con las pautas
que fija en un pronunciamiento revocatorio—. Recuérdese, aqui, que la
norma regulatoria, la ley 48'%, establece en su articulo 16 “que cuando
la Corte Suprema revoque hard una declaratoria sobre el punto dis-
putado, y devolverd la causa para que sea nuevamente juzgada; o bien
resolverd sobre el fondo, y aun podrd ordenar la ejecucion especial-
mente si la causa hubiese sido una vez devuelta por idéntica razon”

18 Ley del 25-8-1863, publicada en R. N. 1863-1869, p. 49.
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(el destacado es propio), y que en la inmensa mayoria de los expedientes
en los que se hace lugar al recurso extraordinario se lo devuelve al
tribunal de origen para que por donde corresponda se dicte un nuevo
fallo con arreglo al presente.

En estas hipétesis la fuerza vinculante de lo resuelto por la Corte
proviene del propio instituto de la cosa juzgada, y tanto las partes
de ese proceso, como los magistrados que sigan conociendo en él,
estdn obligados por el contenido del decisorio. Ello es asi, en primer
término, porque —como lo tiene dicho el tribunal- el incumplimiento
de una sentencia judicial constituye un desconocimiento de la di-
vision de poderes que resulta inadmisible en un Estado de Derecho
y, en consecuencia, causa un grave deterioro del Estado constitu-
cional democrdtico; aseverdndose que, de conformidad con el man-
dato contenido en los articulos 108, 109, 116 y 117 de la Constitucién
Nacional, no hay duda acerca de que las sentencias emanadas del
Poder Judicial son, en las condiciones que prevé el ordenamiento
procesal, de cumplimiento obligatorio e inmediato, pues poco sentido
cabria otorgarle a la garantia del debido proceso que consagra el
articulo 18 de la Constitucién Nacional si el Estado no asegurara
la prestacién de un servicio de justicia que contenga mecanismos
efectivos para hacer cumplir las decisiones que pongan fin a los
conflictos'.

Por otra parte, no puede desatenderse que el mencionado tribunal
ha enfatizado que no puede caber duda sobre la necesidad de tener
por verdadero lo que decide una sentencia, después de haberse dado
oportunidad a las partes para ejercer sus defensas e interponer los
recursos del caso, pues asi lo exige la seguridad juridica, imponiendo
el sacrificio de algin interés personal conculcado por la necesidad
de que las controversias entre particulares o de éstos con el Estado
terminen con un fallo judicial (entre muchos otros Fallos: 224:657;
250:435; 279:54).

Como deciamos, no es esta “obligatoriedad” la que nos interesa
—que, por lo demds, alcanza a cualquier pronunciamiento judicial de-

19 Sentencia del 11-2-2014, in re “Arte Radiotelevisivo Argentino SA c¢/Estado
Nacional. Jefatura de Gabinete de Ministros. Secretaria de Comunicacién Puablica”.

43



JuAN MANUEL DOMINGUEZ

finitivo, en la medida de su firmeza, claro estd, y sea de la jerarquia
que fuera el 6rgano sentenciante—; la temadtica gira en torno de las
decisiones que adopta el tribunal de justicia de superior jerarquia en
la 6rbita nacional, y su proyeccion® a casos andlogos, y la medida
(mejor dicho, intensidad) de ésta.

Al respecto, podemos aseverar, en primer lugar, que no hay norma
legal que resuelva este aspecto de la cuestion. En efecto, los articulos
de la Constitucién en vigencia?' norman lo siguiente:

Articulo 116 — Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por la Constitucidn, y por las leyes de
la Nacidn, con la reserva hecha en el inciso 12 del Articulo 75; y por
los tratados con las naciones extranjeras; de las causas concernientes a
embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de las causas
de almirantazgo y jurisdicciéon maritima: de los asuntos en que la
Nacién sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mads
provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos
de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero.

Articulo 117 — En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion
por apelacion segtn las reglas y excepciones que prescriba el Congre-
s0; pero en todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y
consules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la
ejercerd originaria y exclusivamente.

Por su parte, la ley 48 —regulatoria de la norma constitucional—
delinea el contorno del principal supuesto de intervencién de la Corte??:
cuando procede la apelacion extraordinaria federal; en su articulo 14,
la norma, luego de declarar que una vez radicado un juicio ante los
tribunales de provincia, serd sentenciado y fenecido en la jurisdiccion
provincial, dispone que sélo podrdn apelarse a la Corte Suprema de

20 Tal la terminologia que utilizamos en el titulo.

21 Ley 24.430, sancionada el 15-12-94, publicada en B. O. 28.057 del 10-1-95.

22 El articulo 24 del decreto-ley 1285/58, enumera los demds supuestos normados
(causas de jurisdiccion originaria y exclusiva, recurso ordinario de apelacién en razén
del monto que esté comprometido, directa o indirectamente el interés de la Nacion,
casos de extradicion, conflictos de competencia, etc.).
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Justicia de la Nacién las sentencias definitivas pronunciadas por los
tribunales superiores®® de la causa en los casos siguientes:

1°) Cuando en el pleito se haya puesto en cuestién la validez de
un tratado, de una ley del Congreso, o de una autoridad ejercida
en nombre de la Nacidn y la decision haya sido contra su validez.

2°) Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de provincia
se haya puesto en cuestion bajo la pretensién de ser repugnante
a la Constitucién Nacional, a los tratados o leyes del Congreso,
y la decisién haya sido en favor de la validez de la ley o autoridad
de provincia.

3°) Cuando la inteligencia de alguna cldusula de la Constitucion,
o de un tratado o ley del Congreso, o una comision ejercida en
nombre de la autoridad nacional haya sido cuestionada y la
decision sea contra la validez del titulo, derecho, privilegio o
exencion que se funda en dicha cldusula y sea materia de litigio.

Ademas de dichos supuestos, el propio tribunal supremo —ya desde
el afio 1909%*-— admiti6 el conocimiento de causas en las cuales no se
configuraban, al menos en forma patente, los recaudos del articulo 14

23 Recuérdese, en este punto, que la ley 26.709 (B. O. del 4-12-2012) introdujo
el articulo 257 bis en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién consagrando
el per saltum, al dar recepcién normativa al “Recurso extraordinario por salto de
instancia”, en el cual podrd obviarse el recaudo de la sentencia proveniente del tribunal
superior de la causa, “en aquellas causas de competencia federal en las que se acredite
que entrafien cuestiones de notoria gravedad institucional, cuya solucién definitiva y
expedita sea necesaria, y que el recurso constituye el tnico remedio eficaz para la
proteccion del derecho federal comprometido, a los fines de evitar perjuicios de im-
posible o insuficiente reparacién ulterior”. Aclarando que “existird gravedad institu-
cional en aquellas cuestiones sometidas a juicio que excedan el interés de las partes
en la causa, proyectandose sobre el general o puiblico, de modo tal que por su tras-
cendencia queden comprometidas las instituciones basicas del sistema republicano de
gobierno o los principios y garantias consagrados por la Constituciéon Nacional y los
Tratados Internacionales por ella incorporados”. Y disponiendo, en forma categdrica
que “la Corte habilitard la instancia con alcances restringidos y de marcada excep-
cionalidad. Sélo serdn susceptibles del recurso extraordinario por salto de instancia
las sentencias definitivas de primera instancia, las resoluciones equiparables a ellas
en sus efectos y aquellas dictadas a titulo de medidas cautelares. No procedera el
recurso en causas de materia penal”.

24 2-12-1909, “Rey, Celestino M. c¢/Rocha, Alfredo y otro”, Fallos: 112:384.
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de la ley 48, al destacar que “el requisito constitucional de que nadie
puede ser privado de su propiedad, sino en virtud de sentencia fundada
en ley, da lugar a recursos ante esta Corte en los casos extraordinarios
de ‘sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo legal, fundadas
tan sélo en la voluntad de los jueces’, y no cuando haya simplemente
interpretacion errénea de las leyes, a juicio de los litigantes”.

La brecha abierta con dicho pronunciamiento dio lugar a un gran
nimero de supuestos en los que la Corte, con el argumento de la
arbitrariedad, admiti6 los recursos extraordinarios; al respecto, a modo
de enumeracién meramente enunciativa, cabe remitirse a la sistema-
tizacion efectuada por Genaro Carrié en 1967 —la cual, como afirma
Manili, mantiene vigencia y utilidad—; “quien distingue los supuestos
en los que la arbitrariedad se encuentra: (i) en el objeto de la decisién
(por no decidir cuestiones planteadas o decidir cuestiones no plantea-
das); (ii) en los fundamentos normativos de la sentencia (por arrogarse
el juez el rol de legislador, prescindir de la norma aplicable, aplicar
Derecho no vigente o dar como fundamento del fallo pautas de excesiva
latitud); (iii) en problemas en la apreciacion de la prueba (por prescindir
de pruebas decisivas, invocar prueba inexistente o contradecir otras
constancias de autos); (iv) en la colisiéon entre los fundamentos nor-
mativos y los fécticos (por sustentar el fallo en afirmaciones dogmé-
ticas, exceso de rigor ritual o autocontradiccion), y (v) en los efectos
de la decision (por violar la cosa juzgada)™?.

Como ya anticipdramos, de las normas relacionadas no emerge la
obligatoriedad de los pronunciamientos del alto tribunal, aunque, debe
destacarse, no siempre fue asi, pues hubo épocas —por cierto breves—
en las que supo haber una norma constitucional que asi lo disponia y
otra legal que la preveia, especificamente, para un supuesto particular
de asuntos determinados.

En cuanto, a la primera, nos referimos a la Constitucién de 1949,
la cual regulaba el funcionamiento de la Corte en el articulo 95 y —en
su parte pertinente— establecia que a ésta correspondia conocer, como
Tribunal de Casacion, en la interpretacién e inteligencia de los c6digos

25 MANILI (2009), con cita de CARRIO, Genaro R., El recurso extraordinario
por sentencia arbitraria, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967.
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a que se refiere el inciso 11 del articulo 68 y que “la interpretacion
que la Corte Suprema de Justicia haga de los articulos de la Constitucién
por recurso extraordinario, y de los codigos y leyes por recurso de
casacion, serd aplicada, obligatoriamente por los jueces y tribunales
nacionales y provinciales”; una ley reglamentaria “el procedimiento
para los recursos extraordinarios y de casacion y para obtener la revisién
de la jurisprudencia”.

Esa norma fue defendida, en su oportunidad por Podetti, argumen-
tando que si bien cada juez dentro de la competencia que le ha sido
atribuida por la ley es depositario de todos los poderes jurisdiccionales,
no puede olvidar que con muchos otros integra un fuero y con otros
fueros un poder del Estado nacional o provincial; se preguntaba si:
(podria hablarse en su unidad de un Poder Judicial donde cada uno
de sus integrantes tuviese la libertad absoluta de interpretar la ley
segun su ciencia y conciencia? Y concluia que los fines de la justicia
como un poder del Estado no se avienen a semejante concepto anarquico
y disolvente de tan alto Ministerio®.

Demas estd decir que la Constituciéon mencionada, fue derogada
por la Revolucién Libertadora del 16 de septiembre de 1955, mediante
una Proclama del 27 de abril de 1956 del auto-denominado gobierno
provisional que reestablecié la Constitucién Argentina de 1853 con
las reformas de 1860, 1866 y 1898 y exclusion de la de 1949.

Cabe recordar, como lo hacen Legarre y Rivera, que en 1987 el
Consejo para la Consolidacién de la Democracia propuso una obliga-
toriedad parecida a la de 1949; en efecto, en su segundo dictamen, el
Consejo, coordinado por Carlos Santiago Nino, sostuvo que “el sentido
de justicia demandaba que todos los hombres fueran tratados en igual-
dad de condiciones y que, por ello, era conveniente que los principios
sentados por la Corte, a través de una decisién deliberada y reflexiva
sobre un punto de la Constitucién planteado en un caso, fueran apli-
cados en igualdad de condiciones, para lo cual era suficiente el sistema
del recurso extraordinario federal”. Afirmdndose de aquel modo el

26 PODETTI, R. J. (1958, p. 307), la obra es citada en la sentencia recaida en
autos “Scagliarini, Pedro D. y otros” del 23-8-2002, Cdmara en lo Criminal y Co-
rreccional de Rio Tercero, publicada en L. L. C. 2003 (febrero), con nota de Héctor
Omar Sagretti.
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valor de fuente normativa general a las sentencias de la Corte Suprema,
en la medida que requiere que los jueces y tribunales inferiores acudan
a ella cuando se le presenten casos que ofrezcan similitud?’. La pro-
puesta, es sabido, no fue receptada.

El otro caso en que fue consagrada en una norma la obligatoriedad
de los fallos del superior tribunal federal, fue en el articulo 19 de la
ley 24.463, el cual reglaba que “la sentencia definitiva de la Cdmara
Federal de la Seguridad Social serd apelable ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién por recurso ordinario, cualquiera fuere el
monto del juicio. «Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién serdn de obligatorio seguimiento por los jueces inferiores en
las causas andlogas»”.

A diferencia del caso de la Constitucién del ‘49 —de alcance ge-
neral—, en la ley de solidaridad previsional mencionada sélo se con-
sagraba el imperativo seguimiento de los fallos de la Corte, pero en-
tendido éste, en la materia que alli se regulaba, es decir, la impugnacion
judicial de los actos administrativos de la Administracion Nacional
de Seguridad Social en cuyo marco se hubiera interpuesto un recurso
de apelacioén ordinario contra lo resuelto por la Cdmara Federal de la
Seguridad Social (arg. arts. 14 y 19, ley 24.463).

Un punto de interés, en relacién con dicha norma, es que ésta fue
cuestionada en su legitimidad, en cuanto la imperatividad de la decisién
de la Corte habia sido establecida por una ley, sin que norma alguna
de la Carta Magna asi la consagrara. En ese sentido, sostuvo la sala
IT de la Camara Federal de la Seguridad Social que el sistema cons-
titucional nacido de una voluntad constituyente es el que validamente
puede atribuir obligatoriedad a la doctrina judicial de los tribunales
superiores de una Nacidn, y que la irrestricta libertad de criterio del
magistrado en el desempefo de su actividad jurisdiccional es presu-
puesto de un poder judicial independiente; para luego interrogarse,
como conclusién del razonamiento, si la norma —que impone una obe-
diencia ciega a un precedente emanado del superior tribunal habido

27 LEGARRE y RIVERA (2009), con cita de Reforma constitucional: segundo
dictamen del Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Eudeba, Buenos Aires,
1987, p. 52.
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en una causa de posible semejanza— no controvierte el orden juridico
constitucional, al constrefiir o vaciar de jurisdiccion al tribunal inferior
negéndole el ejercicio de sus facultades interpretativas e imponer, al
estilo de un régimen de casacion, el obligado seguimiento de la doctrina
judicial habida en “casos analogos”.

La Corte Suprema no compartié el criterio de la Alzada previsional,
y revocé tal aspecto del pronunciamiento —recurrido, sobre el punto,
tanto por la parte demandada como por la sefiora fiscal general ante
la Camara— en la inteligencia de que no resultaba justificada la decla-
racion de inconstitucionalidad decidida por la Cdmara, pues lo dispuesto
en la mencionada norma legal no obstaba al recto ejercicio de la libertad
de juicio que es —en principio— propia de los jueces y en virtud de la
cual pueden apartarse de la jurisprudencia de la Corte cuando intro-
ducen nuevos argumentos no considerados por ésta®.

Sin embargo, como ya lo dijéramos en las palabras introductorias
del presente, el articulo 19 de marras fue derogado por la ley 26.025,
luego de que el alto tribunal declarara su inconstitucionalidad, pero
no con fundamento en la obligatoriedad de fallos que establecia, sino
en cuanto el recurso ordinario de apelacién alli regulado, con el de-
sarrollo del tiempo, se habia convertido en un mecanismo que sélo
tendia a la dilacion de los tramites jubilatorios a la vez que habia
alterado la competencia constitucional de la Corte sobrecargdndola de
tareas hasta casi ordinarizar su funcién (“Itzcovich, Mabel ¢/ANSeS
s/Reajustes varios”)%.

Estamos, pues, frente a un panorama en el cual el sistema judicial
argentino atravesé —brevemente— épocas en las cuales tuvieron vigencia
normas (legales o constitucionales) que habian regulado (total o par-
cialmente) la fuerza vinculante de ciertas sentencias dictadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; sin embargo, hoy en dia (y
como durante la mayor proporcién de tiempo desde la organizacion
constitucional de nuestro pais) no existe disposicidn alguna en el sentido
sefalado. Es decir que, fuera de los lapsos predichos, ni el constituyente

28 CFed.SS, sala II, 20-11-98, “Gonzélez, Herminia del Carmen ¢/ANSeS s/Rea-
justes por movilidad”, L. L. 1998-F-759, y CSIJN, Fallos: 323:355 del 21-3-2000 en
los mismos autos. Ambos citados en LEGARRE y RIVERA (2009).

2 Fallos: 328:566, del 29-3-2005.
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ni el legislador han optado por volver a plasmar normativamente la
eficacia vinculante de los fallos de la Corte Suprema, en el dmbito
nacional®.

Cabe reconocer que la obligatoriedad aludida importa una regla
de funcionamiento propia de los sistemas juridicos que adhieren al
common law, en los cuales se aplica en su expresion mds pura dicha
pauta bajo la denominacion stare decisis et quiet nom movere (mas
sintéticamente stare decisis); que remite a la idea de no mover o per-
turbar aquello que ya estd decidido, quieto: estarse a lo ya resuelto.
Esta doctrina parte de la base de la fuerza vinculante que tiene una
decision judicial pretérita sobre una futura controversia que haya de
suscitarse en un caso andlogo, y tiene su justificacién en la premisa
de que cada sentencia que se pronuncia tiende a resolver dos dmbitos
distintos de conflicto, por un lado, el pleito concreto que se dirime,
pero a la vez —y en segundo término— estd orientada a sentar la pauta
para la resolucién de casos andlogos que se presenten en el futuro.

La regla es susceptible de dos clasificaciones denominadas stare
decisis horizontal y stare decisis vertical, segin sea que la obligato-
riedad provenga, respectivamente, de los precedentes propios de un
tribunal dado (o de otros de igual jerarquia) o s6lo de los emitidos
por un 6rgano jurisdiccional de instancia superior?!.

No obstante, forzoso es reconocer que nuestro sistema juridico estd
basado sobre el sistema continental o Civil Law, en el cual la obliga-
toriedad de los fallos de tribunales superiores no es per se regla de
funcionamiento; sin perjuicio de la pauta persuasiva que puede sentar
la reiteracion de decisiones judiciales en un mismo sentido que, a la
postre, generan una conciencia de obligatoriedad.

A pesar de ello, y para desentrafiar la inquietud planteada al inicio
del ensayo, hay que determinar si aun reconocido que en nuestro sistema

30 Vale efectuar la aclaracién, porque en algunas provincias también han existido
normas de ese tipo, respecto de los tribunales superiores locales (v. gr., el art. 143
de la Constitucién de la Provincia de La Rioja que disponia que la interpretacion
que efectiie el Tribunal Superior en sus pronunciamientos sobre el texto de esta Cons-
titucion, leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos y resoluciones, es de aplicacion
obligatoria para los tribunales inferiores, hoy modificado en el texto vigente).

31 SANCHEZ (2010).
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juridico no existe norma expresa que consagre la obligatoriedad de
los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dicho tribunal
tiene formada alguna posicidn a su respecto, puntualmente, si la propia
Corte entiende —o no— que existe algtin deber de seguimiento por parte
de los magistrados de las instancias inferiores. La problemdtica no es
menor, porque si nos aferramos al adagio segin el cual la Constitucion
es lo que la Corte dice que es, y ésta se inclina por el aludido “deber”
estariamos en presencia de una suerte de stare decisis de origen judicial.
Para efectuar ese andlisis se impone examinar los fallos mas trascen-
dentes donde el alto tribunal haya efectuado —-mds o menos directa-
mente— algtin tipo de elaboracién sobre dicho tema.

Uno de los primeros supuestos en los que la Corte conocié sobre
la temadtica en cuestion fue en épocas tempranas de la organizacién
constitucional, hacia el afio 1870, en los autos “Dofia Magdalena Videla
¢/Su esposo don Vicente Garcia Aguilera s/Entrega de bienes. Incidente
de competencia”?. En esta causa, el juez de seccién de San Juan, al
momento de resolver, identificé un precedente de la Corte en el cual
se habia dirimido una cuestién que €l entendié andloga a la que debia
pronunciarse, afirmdndose que “debe resolverse el caso del mismo
modo, subordindndose a las declaraciones de la Suprema Corte”. Ca-
tegéricamente, sefialé que “los Juzgados Seccionales deben ajustar sus
procedimientos y resoluciones a las decisiones de la Suprema Corte,
que en casos andlogos dicte haciendo jurisprudencia”.

El alto tribunal se limité a sefalar que por su fundamento se con-
firma el auto apelado. Y si bien el pronunciamiento no pareciera ser
del todo fundado, lo cierto y concreto es que, al remitirse a la argu-
mentacion del juez sentenciante (obviamente, validandola), el tribunal
—en sus origenes— pareciera haberse inclinado por aferrase a la obli-
gatoriedad de sus pronunciamientos. Pues el magistrado de seccidon no
s6lo hablé de “ajustar sus procedimientos y resoluciones a las deci-
siones de la Corte”, también hablé de “subordinarse a las declaraciones
de ese 6rgano”.

Afios mads tarde, en 1883, lleg6é un nuevo caso a la Suprema Corte,
caratulado “Don Bernado Pastorino, capitdn de la Barca ‘Nuovo Prin-

32 Fallos: 9:53, del 9-4-1870.
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cipio’ ¢/Ronillon, Marini y Cia. s/Pago de sobreestadias™?. En el pro-
nunciamiento sometido a su decision, el juez federal de Buenos Aires
aseverd que “las resoluciones de la Corte Suprema sélo deciden el
caso concreto sometido a su fallo y no obligan legalmente sino en éI,
en lo que consiste particularmente la diferencia entre la funcién legis-
lativa y la judicial; y si bien hay un deber moral para los jueces in-
feriores en conformar sus decisiones como la misma Corte lo tiene
decidido en casos andlogos, a los fallos de aquel alto tribunal, él se
funda, principalmente, en la presuncién de verdad y justicia que a sus
doctrinas da la sabiduria e integridad que caracteriza a los magistrados
que la componen, y tiene por objeto evitar recursos indtiles, sin que
esto quite a los jueces la facultad de apreciar con su criterio propio
esas resoluciones y apartarse de ellas cuando a su juicio no sean con-
formes a los preceptos claros del Derecho, porque ningtn tribunal es
infalible y no faltan precedentes de que aquéllos han vuelto contra
resoluciones anteriores en casos andlogos” (considerando 9°).

Si bien la resolucion del juez de grado anterior fue —en sustancia—
confirmada por sus fundamentos, es opinable que, en este caso puntual,
lo resuelto por la Corte haya implicado convalidar la argumentacion
transcripta en el parrafo anterior. En efecto, el propio juez Tedin (de
primera instancia) habia sefialado que, en verdad, la fundamentacion
sobre la proyeccién de los fallos del tribunal superior era innecesaria,
pues el precedente que se invocaba no servia de base a los hechos del
caso (ver considerando 10°). No obstante lo sefialado, Sagiiés, desde
la doctrina, ha considerado que en esta sentencia se plasma la doctrina
de la obligatoriedad de ajustarse a los precedentes de la Corte como
deber moral**.

En un fallo posterior, pareciera haber flexibilizado —atn mas— la
obligatoriedad de sus fallos, o lisa y llanamente, haberla abandonado.
En efecto, en 1920, al resolver el expediente “Ferrocarril del Sud ¢/Don
Pedro U. Draque y Cia. s/Repeticiéon de una suma de dinero”, el

3 Fallos: 25:364, del 23-6-18383.

3 Ver SAGUES, Néstor P., Eficacia vinculante o no de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en E. D. 93-891; citada en LEGARRE y
RIVERA (2009).

35 Fallos: 131:105, del 9-3-1920.
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tribunal confirmé una sentencia de la Cdmara Federal de La Plata,
compartiendo —y reproduciendo— el criterio de ésta en el sentido que
“la facultad de interpretacion de los jueces y tribunales inferiores, no
tiene mds limitacion que la que resulta de su propia condicién de
magistrados, y en tal concepto pueden y deben poner en ejercicio todas
sus aptitudes y medios de investigacion legal, cientifica o de otro orden,
para interpretar la ley, si la jurisprudencia violenta sus propias con-
vicciones”. No obstante, no pareciera haber prosperado esta tesis, pues
en pronunciamientos posteriores volvio al criterio del acatamiento por
parte de los jueces inferiores.

Tal vez la postura mds ilustrativa fijada por la Corte Suprema, con
sus propios términos, en la cual plasma su rol y el margen de actuacién
de los jueces de las instancias inferiores sea la del caso fallado en
1948 en los autos “Satin, Jacinto s/Impuestos internos™®. En €l se
consider6 que “tan incuestionable como la libertad del juicio de los
jueces en el ejercicio de su funcién propia es que la interpretacién de
la Constitucién Nacional por parte de la Corte Suprema ‘tiene autoridad
definitiva para la justicia de toda la Republica’. Ello impone, ya no
el puro y simple acatamiento de su jurisprudencia, susceptible siempre
de ser controvertida, sino el reconocimiento de la superior autoridad
de que esta institucionalmente investida. Importa desconocimiento de
la superior autoridad de la Corte Suprema el apartarse de su jurispru-
dencia menciondndola sin controvertir sus fundamentos, con el agra-
vante de invocar para ello ‘el deber de aplicar la Constitucién’, modo
ticito de expresar que se repara asi el incumplimiento de ese mismo
deber en que el superior habria incurrido, por lo que corresponde aper-
cibir a los vocales de la Cdmara Federal que subscriben la sentencia
que el tribunal revoca”.

La atenta lectura de los tramos transcriptos deja expuesta una po-
siciéon muy severa de la Corte, por la cual, si bien reconoce la incues-
tionable libertad de juicio para pronunciarse de los jueces inferiores,
a la vez declara que la “interpretacion de la Constitucion Nacional
por parte de la Corte Suprema tiene autoridad definitiva para la justicia
de toda la Republica; lo cual impone ya no el puro y simple acatamiento

36 Fallos: 212:51, del 6-10-48.
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de su jurisprudencia, susceptible siempre de ser controvertida, sino
«el reconocimiento de la superior autoridad de que estd institucional-
mente investida»”. Aqui el tribunal ostenta con toda contundencia su
rol jerarquico, senalando que éste trae aparejada la obligacion del in-
ferior de reconocer su autoridad, al punto tal de sancionar a los ma-
gistrados que decidieron apartarse —sin refutarla— de la tesis sostenida
por el alto tribunal.

Este mismo caso tuvo una derivacién —administrativa, si se quiere—
ante los cuestionamientos que formularon los jueces apercibidos. Al
resolver el recurso, los miembros de la Corte expusieron que “la ins-
titucién de un tribunal al que le es encomendada como funcién ex-
clusivamente propia de él la decision final de las ‘causas que versan
sobre puntos regidos por la Constitucién’ (art. 100 de ésta), importa
atribuir a la interpretacion que este tribunal haga de ella una autoridad
que no es s6lo moral, sino institucional, es decir, que el orden de las
instituciones de que se trata reposa sobre ella. Y es patente que lo
perturban los ‘tribunales inferiores’ que prescinden pura y simplemente
de aquélla, sin pretender que la singularidad del caso haga inaplicable
lo decidido en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ni intenten reabrir,
en recto ejercicio de la libertad de juicio que es, en principio, propia
de los jueces, la dilucidacién del punto sobre el que dicha jurisprudencia
se pronuncia”’.

El criterio es muy duro con los jueces de la instancia, porque insiste
en identificar como falta disciplinaria el apartamiento de los magistrados
de grado anterior si éstos no precisan la singularidad del caso que
podria tornar inaplicable los decididos por la jurisprudencia suprema.
Ello, sin dejar de establecer que su autoridad al interpretar los puntos
regidos por la Constituciéon Nacional no es s6lo moral, sino institucional.

La linea interpretativa en andlisis es la que pareciera haberse con-
solidado y mantenido hasta el presente; al menos, desde la década del
‘80 en que son falladas las causas “César Balbuena™® (1981) y “Ce-

37 Fallos: 212:251, del 3-11-48, en autos “Garcia Rams, Horacio y Herrera, Carlos,
vocales de la Cdmara Federal de Apelacion de la Capital solicitan se deje sin efecto
la sancién disciplinaria que les fue aplicada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en los autos «Santin, Jacinto s/Impuestos internos»”.

3 Fallos: 303:1769, del 17-11-81.
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ramica San Lorenzo” (1985), que ha sido considerada por alguna doc-
trina como la validacién del stare decisis®.

En la primera de ellas se asever6 que ‘“carece del debido funda-
mento la sentencia que se aparta de la doctrina de la Corte sin aportar
nuevos argumentos que justifiquen modificar la categérica posicidon
sentada por el tribunal, en su caricter de intérprete supremo de la
Constitucién Nacional y las leyes. Ello asi, pues para efectuar una
exégesis diversa de las leyes federales aplicables, el a quo debid
haber sefialado aquello que la Corte no tuvo en cuenta al establecer
la inteligencia que debia darse a tales normas, no siendo suficiente
dejar consignado que ‘simple y respetuosamente’ se discrepa con su
doctrina”.

Por su parte, en “Cerdmica San Lorenzo SAIC s/Apelacién multa
2068074, se sostuvo que “no obstante que la Corte Suprema sélo
decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no
resulta obligatorio para casos andlogos, los jueces inferiores tienen
el ‘deber’ de conformar sus decisiones” a aquéllas. Desde esta premisa
consider6 que “carecen de fundamento las sentencias de los tribunales
inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar
nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por
el tribunal, en su cardcter de intérprete supremo de la Constitucién
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, especialmente
en supuestos en los que dicha posicién ha sido expresamente invocada
por el apelante”.

Como dijéramos, esta postura fue entendida como la consagracién
de una regla similar a la del stare decisis vertical, pues: “1) supone
la existencia de un caso dictado por un tribunal superior (la Corte)
cuya doctrina es aplicable a los casos que deben resolver los tribunales
inferiores; 2) en caso de que el caso no sea aplicado, la Corte revocara
el fallo; 3) el caso precedente no posee efectos erga omnes; 4) el juez
inferior puede apartarse del precedente si fundamenta su apartamiento,
y 5) no hay obligacién de seguir los obiter dicta™'.

39 GELLI (2014).

40 Fallos: 311:2453, del 1-12-88.

41 ZOCCA, con cita de BIANCHI, Alberto, Control de constitucionalidad, 2* ed.,
Abaco, Buenos Aires, 2002, t. 1, p. 363.
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Para demostrar que el posicionamiento que estamos analizando es
el que se mantiene hasta el presente, parece muy oportuno resaltar
que en forma reciente el tribunal lo ha ratificado en manera, por demads,
enfatica. En efecto, en la sentencia del 11 de febrero de 2014 in re
“Arte Radiotelevisivo Argentino SA c/Estado Nacional. Jefatura de
Gabinete de Ministros s/Amparo ley 16.986”*? reafirmé la “autoridad
institucional de dichos precedentes, fundada en la condicién del tribunal
de intérprete supremo de la Constituciéon Nacional y de las leyes dic-
tadas en su consecuencia’, lo cual impone que “en oportunidad de
fallar casos sustancialmente andlogos sus conclusiones sean debida-
mente consideradas y consecuentemente seguidas tanto por esta misma
Corte como por los tribunales inferiores. Asi, en Fallos: 183:409 se
estableci6 que el tribunal no podria apartarse de su doctrina, sino sobre
la base de causas suficientemente graves como para hacer ineludible
un cambio de criterio”.

Es muy interesante la aseveracién que formula el tribunal, pues
alude a la “propia” obligatoriedad del tribunal dada por sus precedentes,
siendo muy categdrica la circunstancia que habilita el apartamiento:
causas suficientemente graves como para hacer ineludible un cambio
de criterio. Pero, ademds, resalta que sus conclusiones (expuestas en
casos andlogos) deben ser debidamente consideradas y consecuente-
mente seguidas por los tribunales inferiores.

Aun cuando se aclara que ello no significa “que la autoridad de
los antecedentes sea decisiva en todos los supuestos, ni que pueda en
materia constitucional aplicarse el principio de stare decisis sin las
debidas reservas (conf. Willoughby, On the Constitution, t. 1, p. 74)”,
insiste el tribunal en sefialar que “cuando de las modalidades del su-
puesto a fallarse no resulta de manera clara el error y la inconveniencia
de las decisiones ya recaidas sobre la cuestion legal objeto del pleito,
la solucién del mismo debe buscarse en la doctrina de los referidos
precedentes (conf. doctrina de Fallos: 183:409 citado)”.

Ademads, especifica el decisorio que “esa autoridad doctrinal se ex-
tiende a todas las partes de un caso judicial que intentaren promover la

42 Letra A, N° 925, Afio 2013, t. 49, Tipo REX (publicado en L. L. del 5-3-2014;
D. J. del 3-3-2014).
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apertura de la jurisdiccion revisora, federal y extraordinaria que contempla
el articulo 14 de la ley 48. De modo que cuando la interpretacion llevada
a cabo en la sentencia dictada por el superior tribunal de la causa sea
ajustada a precedentes de esta Corte —expresamente invocados y repro-
ducidos en el pronunciamiento de la Cdmara—, quien pretenda del tribunal
un nuevo examen sobre la cuestién constitucional de que se trata deberd
exponer con la mayor rigurosidad los fundamentos criticos que sostienen
su postura, y demostrar en forma nitida, inequivoca y concluyente la
existencia de causas graves que hagan ineludible el cambio de la regla
de Derecho aplicable”. Lo cual constituye, segiin conceptualiza el tribunal,
una carga argumentativa calificada.

Quizds, el mencionado fallo “Artear” sea esquematico en cuanto
recurre al mecanismo tipico del stare decisis, tal como lo plantea So-
dero®: las decisiones de los jueces de la Corte parten de un juicio de
comparacion entre los hechos del caso actual y las circunstancias fécticas
y probatorias consideradas en los fallos que cita, llegando a la conclusion
de que en todos se plantean “las mismas cuestiones”, es decir, son
casos similares o andlogos, por lo que debia estarse a lo alli decidido.

Dicho “esquema basico” esta reforzado porque, ademas: 1) destaca
la autoridad institucional de los propios precedentes de la Corte Su-
prema, derivada de la condicién de cabeza del Poder Judicial de la
Nacidn, se caracteriza como el intérprete supremo de la Constitucién
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, que implica que
sus decisiones deben ser consideradas y seguidas por los tribunales
inferiores al fallar en casos sustancialmente andlogos; 2) reafirma el
deber (no exclusivo de la Corte) de tener en cuenta los propios pre-
cedentes, y de seguir sus soluciones a menos que se compruebe de
manera clara su error o inconveniencia, citando a tal fin conocidas
pautas de “Baretta vs. Provincia de Cérdoba”, al hilo del argumento
de la seguridad juridica segtin el cual seria “en extremo inconveniente
para la comunidad si los precedentes no fueran debidamente conside-
rados y consecuentemente seguidos”; 3) explicita que, en virtud del
alcance amplio que exhibe la autoridad doctrinal que tienen sus pre-
cedentes, quienes deduzcan un recurso extraordinario federal contra

4 SODERO (2014).
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una sentencia ajustada a ellos tendrdn que satisfacer una carga argu-
mentativa calificada si pretenden que la Corte efectiie un nuevo examen
sobre la cuestién constitucional de que se trata, para lo cual deberdan
“exponer con la mayor rigurosidad los fundamentos criticos que sos-
tienen su postura, y demostrar en forma nitida, inequivoca y conclu-
yente la existencia de causas graves que hagan ineludible el cambio
de la regla de Derecho aplicable™*.

A esta altura del desarrollo podemos afirmar que, aun reconociendo
que nuestro sistema juridico no se identifica con las bases del common
law, y que no existe una regla formal normativa que pregone la obli-
gatoriedad de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
lo cierto y concreto es que la elaboracion sobre dicho aspecto efectuada
por el alto tribunal —en su rol de intérprete de la Constitucion Nacional—
ha sido orientada en reconocerle una proyeccion a sus decisiones res-
pecto de los jueces inferiores, que no reposa sélo en cuestiones morales
sino, mds bien, institucionales.

Cabe aclarar, sin embargo, que dicho efecto vinculante (“condicio-
nado”, si se quiere) cabria cefiirlo a los supuestos en que la Corte
efectia una interpretacion del texto constitucional y, en su caso, del
ajuste (o desajuste) de cierto texto normativo de grado inferior al pri-
mero. Pero no mds alld de dichos supuestos, que parecieran exorbitar
la funcién que le atribuye al alto tribunal el texto constitucional. Por
ejemplo, cuando la interpretacion se circunscribe al alcance de una
norma del Derecho comun, la cual prima facie debe ser aplicada por
los 6rganos judiciales de las provincias (conf. juego arménico de los
arts. 75, inc. 12, y 116 de la CN).

Asi lo entendi6 la Corte al fallar la causa “Benitez, Horacio Osvaldo
c/Plataforma Cero SA y otros s/Despido”™®, argumentando que la ale-
gacion de haberse dictado sentencias que se dicen contradictorias en
materia de Derecho comun, no plantea problema constitucional ni au-
toriza la intervencién de la Corte a fin de unificar pronunciamientos
en temas no federales; aclarando que las cuestiones atinentes al Derecho
del Trabajo, naturalmente, no flexibilizan esta regla, pues si la Corte

44 SODERO (2014).
45 Fallos: 332:2815, del 22-12-2009.
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Suprema entrara a conocer el fondo de un litigio con el propdsito de
fijar la recta interpretacion de la ley comin aplicable y conseguir, por
ese medio, la uniformidad jurisprudencial sobre el punto, en realidad
so color de restablecer la igualdad constitucional supuestamente violada
por fallos contradictorios de diversos tribunales del pais sobre una
misma cuestién en materia laboral, ejerceria una facultad ajena al re-
curso extraordinario (Fallos: 246:300, 302 y su cita).

Desde la doctrina, se ha considerado que con este fallo la Corte Su-
prema “liberd” a los tribunales inferiores, al “inhibirse” de seguir inter-
pretando con alcance general normas de Derecho comtn —salvo palmaria
arbitrariedad—, llegando al punto de descartar como acto jurisdiccional
vélido una sentencia del superior tribunal de la causa que sélo se remite
a lo expresado por la Corte Suprema en un precedente andlogo®.

Si se aprecia que los fallos “Benitez” y “Artear” fueron adoptados
por la Corte con una misma integracion, se puede extraer la conclusién
que anticipdramos: la interpretacién del alto tribunal que vincula a los
jueces de instancias inferiores es aquella que se efectia sobre las normas
de jerarquia constitucional y, en su caso, respecto de la legitimidad
de normas inferiores frente a las primeras, no asi acerca de otras ela-
boraciones como puede ser la relativa a la determinacion del “alcance”
de una norma del Derecho comin. Tal es el deber de seguimiento®,
que cobra operatividad “cuando la regla creada por el tribunal en ma-
teria constitucional o convencional es suficientemente clara y precisa
y emana de la mayorfa de sus integrantes en cuanto a la decisién y a
los argumentos que sostienen la decisiéon”. Pudiendo afirmarse que,
sobre el punto, “al haber extendido la Corte el valor de su propia
jurisprudencia dandole efecto vinculante aunque condicionado, ha con-
figurado una regla de Derecho Constitucional consuetudinario™?.

3. Los pronunciamientos en cuestion

Como anticipdramos, desde el titulo, el disparador del ensayo pre-
sente estd motivado por los ultimos fallos de la Corte Suprema de

46 COLOMBRES (2010).
47 GELLI (2014).
4 SAGRETTI (2003).
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Justicia de la Nacién que abordaron la materia de la libertad sindical
y que, en las palabras introductorias identificamos: ATE I, Rossi y
ATE II; siendo dable efectuar, con antelacion al andlisis de las sen-
tencias, unas breves palabras relativas al concepto de libertad sindical
y su posicionamiento como principio general del Derecho Colectivo
del Trabajo.

En forma de sintesis —mds que prieta— podriamos recordar que,
para definirla, se ha dicho que “es el conjunto de derechos, potestades,
privilegios e inmunidades otorgadas por las normas constitucionales,
internacionales y legales a los trabajadores y a las organizaciones vo-
luntariamente constituidas por ellos, para garantizar el desarrollo de
las acciones licitas destinadas a la defensa de sus intereses y al me-
joramiento de sus condiciones de vida y de trabajo”*. Habiéndosela,
también, delimitado como el “conjunto de poderes individuales y co-
lectivos, que aseguran la independencia de sus respectivos titulares en
orden a la fundacién, organizacién, administracién y gobierno y acti-
vidad externa (actividad sindical) de las asociaciones profesionales de
trabajadores™°,

Afirmamos que la libertad sindical es un principio general del De-
recho Colectivo del Trabajo, y esta aseveracién, como se verd, trae
consigo trascendentes derivaciones que provienen de las funciones pro-
pias de todo principio general, y que tal vez puedan cobrar relevancia
en las hipdtesis en las que, frente a la fulminacién por inconstitucio-
nalidad de una norma, se produce una suerte de laguna juridica sobre
una situacion especifica.

De mas estd decir que la idea de jerarquizar a la libertad sindical
como principio general no es propia. Por el contrario, son varios y
notorios los autores que asi lo sefialan. Asi, s6lo por citar algunos
ejemplos, encontramos que Gino Giugni la considera principio juridico
fundamental en el que se basa el sistema de relaciones industriales™',
Ferndandez Madrid la conceptualiza como uno de los grandes principios
fundantes del Derecho Colectivo®?; Grisolia la incluye entre los prin-

49 ETALA (2007, p. 61).
50 LOPEZ (1972, p. 673).
51 GIUGNI (1983, p. 67).
52 FERNANDEZ MADRID y CAUBET (1997, p. 251).
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cipios esenciales del Derecho Colectivo del Trabajo’?; Strega la iden-
tifica con un principio rector y general de nuestro ordenamiento ju-
ridico positivo en materia de relaciones laborales colectivas®*, y Etala
la sefiala como principio general del Derecho Colectivo del Trabajo™.

Que exista un principio general —como lo es el de libertad sindical—
es un dato relevante, porque el solo hecho de dicha entidad nos da
cuenta de la autonomia del Derecho Colectivo del Trabajo como una
rama, cientificamente, independiente. Ahora bien, al afirmar que es-
tamos ante un principio general del Derecho Colectivo del Trabajo,
aseveramos que la libertad sindical es una de “aquellas lineas directrices
o postulados que inspiran el sentido de las normas laborales y confi-
guran la regulacion de las relaciones de trabajo con arreglo a criterios
distintos de los que pueden darse en otras ramas del Derecho”, a las
que aludiera Alonso Garcia™.

Sin embargo, la acepcién de principio general que considero mds
apropiada es la que propone Pl4 Rodriguez, pues lleva insita la fun-
cionalidad de éstos. El sostiene que “son lineas directrices que informan
algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de solu-
ciones por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacién
de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver
los casos no previstos™’.

Puede apreciarse que de la definicién citada emergen las tres fun-
ciones que, cldsicamente, se les atribuyen a los principios generales
de una rama juridica, y que, como es dable suponer, estdn dirigidas
—o, atafien— a diferentes operadores del Derecho.

Una de tales funciones es la informadora, y alcanza a la actividad
legislativa en su dimension mds amplia, en tanto se entiende que el
principio general inspira al ente emisor de una norma dada, y sirve
como fundamento del ordenamiento juridico. Por supuesto que esta
situacion se da en el caso mds paradigmadtico de acto legislativo, como
es la sancién de una ley; pero también estd —o debe estar— presente

53 GRISOLIA (2004, p. 722).

54 STREGA (2004, p. 3).

55 ETALA (2007, p. 24).

56 ALONSO GARCIA (1960, p. 247).
57 PLA RODRIGUEZ (1998, p. 14).
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en todo momento que un érgano deba emitir normas. Asi, por ejemplo,
cuando desde el Poder Ejecutivo se dictan decretos reglamentarios o
simples resoluciones administrativas que tiendan, también, a regular
situaciones generales en abstracto.

Otra de las funciones a las que aludiéramos es la interpretadora
y estd destinada no ya a aquel que emite un acto legisferante sino a
quien tiene que aplicar en un caso concreto una norma sujeta a inter-
pretacién. Aqui el operador del Derecho, como paso previo —y, muchas
veces, no explicito— a efectuar la aplicacién, deberd explicar o declarar
el sentido®® de un texto normativo. La finalidad de la regla en cuestiéon
es que al hacerlo, éste se oriente por aquel enunciado que mads se
adecue al de la télesis de la directriz contenida por el principio general
que corresponda. Algunos autores consideran que ésta es la principal
utilidad, en la medida en que al constituir el sentido y la razon de ser
de un cuerpo normativo, reflejan el sentido de las normas que lo
componen, orientando al intérprete™®.

A diferencia de las otras dos funciones, que se vinculan con normas
en proceso de elaboracién o con la determinacién de los alcances de
las que estdn en vigencia, la denominada funcion normativa o inte-
gradora tiene lugar en casos en los que aquéllas no existen. Es decir,
dada una situacion especifica que debe ser resuelta, el juez carece de
una pauta legal concreta para dirimirla. El rol de la funcién en estudio,
en esta hipétesis, es completar el derecho de forma tal que la directriz
del principio general permite el llenado de la laguna juridica, convir-
tiéndose en una fuente de Derecho y ddndole al magistrado las bases
o los criterios generales para la decision del caso, mediante la norma
individual que emitird (la sentencia).

Hay que reconocer que cierta doctrina® se cuestiona la posibilidad
juridica de recurrir al papel normativo o integrador del principio general
de la libertad sindical, en el entendimiento de que no existiria en la
rama colectiva del Derecho del Trabajo una disposicidn positiva que
la autorice, tal como si sucede con la faz individual en el articulo 11

58 Real Academia Espafiola (1970, p. 755).
59 FERNANDEZ MADRID (2000, p. 204).
% ETALA (2007, p. 23).
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de la ley 20.744%'. Desde nuestro punto de vista, sin embargo, cabe
poner de resalto que el aludido articulo 11 en modo alguno delimita
a la rama individual la aplicabilidad normativa de los principios ge-
nerales; por el contrario, en términos mds amplios refiere a una cuestion
que no pueda resolverse y a la aplicacion de los principios generales
del Derecho del Trabajo. Pero, ademds de lo expuesto, cabe sefalar,
que el articulo 16 del Cédigo Civil®? autoriza a resolver atendiendo a
los principios generales del Derecho, y si bien es verdad que la norma
alude a cuestion civil dicha nocién debe ser interpretada en el contexto
de la época en que la norma fue sancionada —afio 1869—, como referente
a cuestiones no penales. Aun cuando no se compartieran dichas con-
sideraciones en cuanto a la autorizacién legal —sea por los articulos
11 de la LCT o 16 del Cédigo Civil- para recurrir a los principios
generales del Derecho, como es el de libertad sindical, compartimos
enfiticamente la conclusién de Podetti en cuanto sefiala que la ausencia
de una remisién como la aludida en el ordenamiento juridico nacional
no impide al intérprete aplicarlos para integrar el Derecho®.

Hechas tales lineas descriptivas cabe pasar revista a los hechos y
argumentaciones que dieran pie al alto tribunal a fallar —como lo hi-
ciera— en las sentencias que menciondramos en el planteo introductorio,
a fin de perfilar el estdndar juridico que fijé el tribunal en torno del
principio de libertad sindical.

El pronunciamiento recaido en “Asociacion Trabajadores del Esta-
do c/Ministerio de Trabajo s/Ley de asociaciones sindicales” (11-11-
2008)% —que solemos identificar como el caso “ATE”, y también como
“ATE I’- fue dictado sobre la siguiente plataforma factica:

61 Recordemos que en un articulo titulado Principios de interpretacion y aplicacion
de la ley el articulo 11 dispone que “Cuando una cuestiéon no pueda resolverse por
aplicacion de las normas que rigen el contrato de trabajo o por las leyes andlogas,
se decidird conforme a los principios de la justicia social, a los generales del derecho
del trabajo, la equidad y la buena fe”.

62 Art. 16: “Si una cuestién civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por
el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si aun la cuestion
fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del derecho, teniendo en con-
sideracién las circunstancias del caso”.

0 PODETTI H. A. (1997, p. 144).

% Fallos: 331:2499.
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El Ministerio de Trabajo —a través de la Direccién Nacional de
Asociaciones Sindicales— habifa admitido una impugnacién formulada
por la Unién del Personal Civil de las Fuerzas Armadas (PECIFA),
y declarado la nulidad de la convocatoria a elecciones de delegados
del personal efectuada por la Asociacion de Trabajadores del Estado
(ATE) en el ambito del Estado Mayor General del Ejército y el Estado
Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas. La decision fue confirmada
por el 6rgano de cipula, dentro de la esfera administrativa, sobre la
base de considerar que 1°) el articulo 41, inciso a, LAS, disponia que
para ser delegado del personal se requeria “estar afiliado a la respectiva
asociacion sindical con personeria gremial y ser elegido en comicios
convocados por ésta”, y 2°) la tnica asociacién profesional con aptitud
para “convocar, organizar y fiscalizar” las elecciones de delegados era
aquella cuya personeria gremial abarcaba al personal del dmbito en
cuestion, que era PECIFA de acuerdo con una resoluciéon de 1966.

Finalmente, la sala VI de la Cdmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo confirmé lo resuelto en sede administrativa®, motivando el
recurso extraordinario de ATE, y la consecuente queja, ante la dene-
gatoria. Aun cuando la recurrente habia invocado la arbitrariedad del
pronunciamiento del 6rgano a quo, y pese a que la representante del
Ministerio Publico Fiscal dictaminé por la apertura de la instancia
extraordinaria por considerar verificado dicho supuesto, el alto tribunal
decidié admitir la queja que habilita su conocimiento con fundamento

% Ponder6 la sala VI que la resolucion 414/66 habia otorgado a PECIFA la
personeria gremial en el 4mbito en cuestion —que no fue objeto de impugnacién—
excluyendo a ATE del ambito de Capital Federal y de algunos partidos del Gran
Buenos Aires —Vicente Lépez, San Martin, Tres de Febrero, La Matanza, Lants y
Avellaneda— en lo referido al personal agrupado en PECIFA de Capital Federal. Con-
cluyendo que era nulo y carente de efectos el llamado a elecciones de delegados
realizado treinta y siete afios después de dictada aquella resolucién, y descartando
por inoficiosos planteos fundados en los principios de libertad sindical y representacion,
legislados en los Convenios 87, 98 y 135 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), asi como numerosas citas de decisiones de la Comisién de Expertos en la
Aplicacién de Convenios y del Comité de Libertad Sindical, sefialando que las ob-
servaciones realizadas por el dltimo organismo mencionado a los arts. 38, 39, 41, 48
y 52 de la ley 23.551 no interesaban para la dilucidacién del caso, por encontrarse
en juego los alcances de una personeria gremial ya otorgada, con la consiguiente
exclusion de otra asociacién sindical de dicho dmbito de actuacion.
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en el articulo 14, inciso 3°, de la ley 48%, en cuanto se planteaba que
el articulo 41, inciso a%’, LAS, vulneraba el derecho a una organizacién
sindical libre consagrada por el articulo 14 bis, CN, y diversos tratados
internacionales.

Aludi6 la Corte al derecho de asociacion —ya reconocido en la
Constitucién 1853/1860— y a las dos dimensiones que le eran inhe-
rentes: la individual y la social, reconociendo la especificidad en el
campo de los sindicatos, dando lugar a la libertad sindical, receptada
por numerosos instrumentos internacionales de jerarquia constitucional
conforme lo dispuesto por el articulo 75, inciso 22, CN (principalmente,
la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
[arg. XXIII], la Declaracién Universal de los Derechos Humanos [arts.
20 y 23.4], los Pactos Internacionales de 1966 sobre Derechos Civiles
y Politicos [art. 22.1] y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales [art. 8.1.a], la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
[art. 16.1]). En ese mismo proceso ubica al articulo 14 bis, CN (1957)
que prevé la organizacion sindical libre y democrdtica®®.

En tal marco, se afirma que la libertad de asociacién sindical remite
muy particularmente al Convenio 87 —tal como lo entendiera el propio
tribunal en anteriores pronunciamientos, verbigracia: el recaido en el
caso “Outén” (Fallos: 267:215, 1967)—; poniendo énfasis en sefialar
que el Convenio, ademds de haber sido ratificado por la Argentina y
estar claramente comprendido en la Declaracion de la OIT relativa a

% Ley 48, art. 14: “Una vez radicado un juicio ante los Tribunales de Provincia,
serd sentenciado y fenecido en la jurisdicciéon provincial, y sélo podrd apelarse a la
Corte Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores
de provincia en los casos siguientes [...] 3°) Cuando la inteligencia de alguna cldusula
de la Constitucién, o de un Tratado o ley del Congreso, o una comisién ejercida en
nombre de la autoridad nacional haya sido cuestionada y la decisién sea contra la
validez del titulo, derecho, privilegio o exenciéon que se funda en dicha cldusula y
sea materia de litigio”.

67 El art. 41 de la ley 23.551 dispone que “para ejercer las funciones indicadas
en el articulo 40 se requiere: a) estar afiliado a la respectiva asociacién sindical con
personeria gremial y ser elegido en comicios convocados por ésta”, y de su lado, el
citado art. 40 contempla a la representacion ejercida por “los delegados del personal,
las comisiones internas y organismos similares, en los lugares de trabajo o segtn el
caso, en la sede de la empresa o del establecimiento al que estén afectados”.

% Considerando 3°.
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los Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo, ha sido hecho
propio por dos tratados con jerarquia constitucional®. En efecto, dis-
pone el articulo 8.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (aprobado por ley 23.313) que “Nada de lo dis-
puesto en este articulo autorizard a los Estados Partes en el convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la
libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindicacién a adoptar
medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho
convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias”,
y en tanto que, por su parte, y términos similares, el articulo 22.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (también aprobado
por ley 23.313) establece que “Ninguna disposicion de este articulo
autoriza a los Estados Partes en el convenio de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la
proteccién del derecho de sindicacién a adoptar medidas legislativas
que pueden menoscabar las garantias previstas en él ni a aplicar la
ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantias”.

Al estar contenido el Convenio 87 por tratados de derechos humanos
que el propio constituyente de 1994 elevé a la jerarquia constitucional,
el referido Convenio de la OIT debe ser interpretado con ese mismo
nivel jerdrquico.

Rescata el tribunal que, segtin dicha normativa, todo miembro de
la OIT para el cual esté en vigor “se obliga a poner en prictica”
determinadas “disposiciones” (art. 1°), entre las que se destacan, con
referencia al caso estudiado, que “los trabajadores [...] sin ninguna
distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos
de las mismas” (art. 2°), asi como que las “organizaciones de traba-
jadores [...] tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de or-
ganizar su administracién y sus actividades y el de formular su pro-
grama de accién”. Por otro lado, asi como las ‘““autoridades publicas
deberdn abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este de-

% Considerando 5°.
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recho o a entorpecer su ejercicio legal” (art. 3.2), la “legislacién na-
cional no menoscabard ni serd aplicada de suerte que menoscabe las
garantias previstas por el presente Convenio” (art. 8.2). Todo miembro,
anade, también “se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y
apropiadas para garantizar a los trabajadores [...] el libre ejercicio del
derecho de sindicacién” (art. 11). El término “organizacién”, aclara el
articulo 10, significa “toda organizacion de trabajadores que tenga por
objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores...””

El contenido del derecho de asociacion sindical en sus dos dimen-
siones (la individual y la social) estd, asi, dado por el corpus iuris de
los derechos humanos, al que deben responder las normas que dispon-
gan su reglamentacién en el marco del articulo 14 bis, CN, que, con
igual vigor, la contiene y tutela, al pregonar una “organizacién sindical
libre y democratica”. Tal libertad, en el plano individual, esta enunciada
a fin de que el trabajador sin ataduras disponga afiliarse, desafiliarse
o no afiliarse y, de ser lo primero, en la organizacién que escoja; en
lo relativo a la faz colectiva, se da contenido a la referida libertad de
los sindicatos, con el propdsito de que puedan ser fundados y realizar
sus actividades sin obstdculos o limitaciones del Estado, que reduzcan
injustificadamente las funciones que les son propias: la promocion,
ejercicio, defensa, fomento y proteccion de los intereses legitimos de
orden sindical’'.

Para interpretar la norma constitucional, el tribunal memora palabras
de los constituyentes de 1957, quienes expresaban que no se calificaba
la forma del sindicalismo, a fin de que “los obreros agremiados libre-
mente se den la forma sindical que mejor les parezca y que mejor
crean que atiende a sus propios intereses”. Télesis esta que estaria
plasmada en la disposicién segtn la cual el sindicato es reconocido
por la simple inscripcion en un registro especial. Se entiende que los
términos “libre y democrética” son reciprocamente complementarios,
y que la norma del articulo 14 bis, CN, manda que “el régimen juridico
que se establezca en la materia, antes que impedir o entorpecer, debe
dejar en libertad las mentadas actividades y fuerzas asociativas, en

70 Considerando 5°.
7l Considerandos 6° y 7°.
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aras de que puedan desarrollarse en plenitud, vale decir, sin mengua
de la participacion, y del eventual pluralismo de sindicatos, que el
propio universo laboral quiera darse”.

Tal conclusion, se afirma, es coherente con el Convenio 87 y la
interpretacion, a su respecto, elaborada por los dos érganos de control
internacional de la OIT: el Comité de Libertad Sindical y la Comisién
de Expertos en la Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones. Y,
en ese marco, se traen a colacidn los criterios de dichos 6rganos con-
cernientes a los llamados “sindicatos mds representativos”, condicién
que, en el ordenamiento nacional, es reconocida por la Cartera Laboral
mediante el otorgamiento de la personeria gremial (art. 25, LAS)".

Con mucho énfasis, se recuerda que la Comisién de Expertos ase-
verd, en el marco de una observacién individual dirigida a la Argentina
(2008) “que la mayor representatividad no deberfa implicar para el
sindicato que la obtiene privilegios que excedan de una prioridad en
materia de representacion en las negociaciones colectivas, en la consulta
por las autoridades y en la designaciéon de los delegados ante los or-
ganismos internacionales”, reiterando lo expuesto en anteriores opor-
tunidades, 1999, 1998 y 1989. En esta ultima, que en verdad seria
temporalmente la primera, la CEACR record6 que “cuando el legislador
confiere a los sindicatos reconocidos, que de hecho son los més re-
presentativos, ciertos privilegios relativos a la defensa de los intereses
profesionales, la concesion de tales privilegios no debe estar subordi-
nada a condiciones de tal naturaleza que incluyese indebidamente en
la eleccién por los trabajadores de la organizacién a la que desean
afiliarse”.

En andloga linea de andlisis sostiene el Comité de Libertad Sindical
que ‘el simple hecho de que la legislacién de un pais establezca una
distincién entre las organizaciones sindicales mds representativas y las
demds organizaciones sindicales no deberia ser en si criticable”, es
“necesario” que la distincién no tenga como consecuencia “conceder
a las organizaciones mas representativas [...] privilegios que excedan
de una prioridad en materia de representacion en las negociaciones
colectivas, consultas con los gobiernos, o incluso en materia de de-

72 Considerando 8°.
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signacion de los delegados ante organismos internacionales”. En otras
palabras, la distincién no deberia “privar a las organizaciones sindi-
cales, que no hayan sido reconocidas como las mds representativas,
de los medios esenciales para defender los intereses profesionales de
sus miembros, ni del derecho de organizar su gestiéon y su actividad
y de formular su programa de accién, previsto por el Convenio 87
(Libertad Sindical: parr. 309 de la Recopilacion de decisiones y prin-
cipios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion
de la OIT, 1996).

Segtn el pronunciamiento, las funciones limitadas que la legislacion
reconoce a determinadas categorias de sindicatos podrian entrafiar el
riesgo (aun cuando no fuera intensién) de tener que, por efecto indirecto,
restringir la libertad de los trabajadores para adherirse a organizaciones
de su eleccién. Por lo que hay una “diferencia fundamental” entre el
monopolio sindical “instituido o mantenido por la ley” directa o in-
directamente, y el que “voluntaria y libremente” quieran establecer
los trabajadores. El primero, cuando trasciende los limites sefialados
en este considerando, “estd en contradiccidon con las normas expresas
del Convenio 877, el cual, aun cuando “manifiestamente no apunta a
imponer el pluralismo sindical”, si exige que éste “[sea] posible en
todos los casos” (con cita del parr. 91, Libertad sindical y negociacion
coleciva)™.

Concluye la Corte, entonces, que “el articulo 41, inciso a, de la
ley 23.551 viola el derecho a la libertad de asociacién sindical amparado
tanto por el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional como por las
normas de raigambre internacional de las que se ha hecho mérito, en
la medida en que exige que los ‘delegados del personal’ y los integrantes
de ‘las comisiones internas y organismos similares’ previstos en su
articulo 40, deban estar afiliados «a la respectiva asociacioén sindical
con personeria gremial y ser elegidos en comicios convocados por
ésta»”’*. En tanto dicha limitacién mortifica la libertad de los traba-
jadores individualmente considerados que deseen postularse como can-
didatos —pues los constrifie, al menos indirectamente, a adherirse a la

73 Considerando 8°.
74 Considerando 9°.
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asociacion sindical con personeria gremial, no obstante la existencia
de otra simplemente inscripta— y, también, la libertad de los sindicatos,
en cuanto les impide el despliegue de su actividad en uno de los aspectos
y finalidades més elementales para los que fueron creados. La restric-
cion excede, con holgura (segiin enfatiza la sentencia) el acotado marco
que podria justificar la dispensa de una facultad exclusiva a los gremios
mds representativos, en los términos ya referidos; sin que se adviertan
razones que hagan que la limitacién impugnada resulte necesaria en
una sociedad democrdtica en interés de la seguridad nacional o del
orden publico, para la proteccion de los derechos y libertades ajenos’.

Hay que reconocer que, como se ha sostenido desde la doctrina,
la Corte Suprema en el fallo estudiado no ha declarado sélo la invalidez
constitucional del articulo 41, inciso a, LAS, en cuanto exige que los
delegados de personal y los integrantes de las comisiones internas y
los organismos similares previstos en su articulo 40 deban estar afi-
liados a la respectiva asociacién sindical con personeria gremial y ser
elegidos en comicios convocados por éstas, sino que “ha descripto las
condiciones minimas de legitimidad de todo un sistema, que tiende (o
tendia) a promocionar la unidad en funcién de la intensidad de la
afiliacién”’®. Sefialandose, desde otro punto de vista, que la Corte hizo
algo mas que declarar la inconstitucionalidad de una cldusula legal
(integrante del art. 41, inc. a, LAS), oficié a modo de tribunal cons-
titucional o corte de casacion, dirigiendo una comunicacion recepticia
a los tribunales de inferior grado”’.

La posterior actuacion del alto tribunal se desarrollé sobre las alu-
didas “condiciones minimas de legitimidad de todo un sistema”, a las
que refiriera Alvarez en la ponencia mencionada en el parrafo anterior,
y asi es que al afio siguiente, fue dictada la sentencia de los autos
“Rossi, Adriana Maria c/Estado Nacional. Armada Argentina s/Suma-

75 En obvia relacién con los términos del art. 8° del PIDESC (“el derecho de los
sindicatos a funcionar sin obstdculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la
ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica en interés de la seguridad
nacional o del orden publico, o para la proteccién de los derechos libertades ajenos”
—inc. l.c-).

76 ALVAREZ (2010, p. 26).

77 GARCIA (2009, p. 148).
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risimo” (9-12-2009)8. En lo que interesa del caso, surge que la actora
promovié un juicio sumarisimo dirigido a que se dejara sin efecto la
sancion disciplinaria —y el posterior traslado— que le aplicara la Di-
reccion del “Hospital Naval Buenos Aires Cirujano Mayor Doctor Pe-
dro Mallo” sin la previa exclusion de la tutela sindical; Rossi invoco
que era presidente de Prosana —agrupacién que obtuvo su inscripcion
gremial por resolucion 53/2003-y que, siendo elegida por sus afiliados,
integraba como miembro titular el consejo federal de la Femeca, sin-
dicato de segundo grado con personeria gremial. Destacé que la aludida
eleccion habia sido notificada a la empleadora y que su mandato se
encontraba vigente al tiempo en que fue sancionada, razén por la cual
ubicaba su situacién en los articulos 48 y 52 de la LAS. La sala II
de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, confirmé el rechazo
de la pretension, sobre la base de la imposibilidad de darle operatividad
a la tutela sindical del articulo 52, LAS, en el marco de una entidad
que se veia desplazada en la representacion del personal por otra que
poseia la personeria gremial; es decir que, Pecifa —como entidad de
primer grado con personeria gremial— desplazaba a Prosana como en-
tidad simplemente inscripta a la que pertenecia la actora y también a
Femeca como federaciéon de asociaciones sindicales, cuya existencia
no implicaba extender la garantia en virtud de lo normado por el articulo
35 ya que la hipdtesis que contempla dicho dispositivo legal se limita
al supuesto en que no hubiera una asociacién con personeria gremial.

Ante la denegatoria de la apelacién extraordinaria federal, la de-
mandante dedujo la queja pertinente; y aun cuando la recurrente habia
invocado la arbitrariedad de la decisién del 6rgano a quo, y pese a
que la procuradora fiscal dictaminé por la apertura de la instancia
extraordinaria por considerar verificado dicho supuesto’, la Corte de-
cidi6 admitir la queja que habilita su conocimiento con sustento en el
articulo 14, inciso 3°, de la ley 48 —al igual que lo hiciera en ATEI1-,

78 Fallos: 332:2715.

7 Sobre este aspecto, recordé la Dra. Marta Beiré de Goncalvez que “si al fun-
damentarse la apelacién federal se alegd, entre otros extremos, la arbitrariedad del
fallo, corresponde tratar, en primer orden, los agravios que atafien a dicha tacha, dado
que de existir no habria, en rigor, una sentencia propiamente dicha” (Fallos: 323:35
y sus citas, entre otros).
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en cuanto se planteaba la incompatibilidad del articulo 52, LAS®
(interpretada como lo hacia la sala) con los derechos reconocidos por
el articulo 14 bis, CN, y diversos tratados internacionales.

El fallo estd estructurado sobre la fundamentacién dada en el caso
“ATE1” en cuanto fijé doctrina constitucional respecto de la libertad
sindical, considerandola principio arquitectonico que sostiene e impone
la Constitucion Nacional mediante su articulo 14 bis y por via de un
muy comprensivo corpus iuris con jerarquia constitucional, ddndose
por reproducidos los términos del primero. Pondera, por otra parte,
que del propio articulo 14 bis, fluye que la libertad sindical debe estar
rodeada de un particular marco de proteccion de los representantes
gremiales, en la medida en que la norma de manera terminante dispone
que éstos “gozardn de las garantias necesarias para el cumplimiento
de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su em-
pleo”. El término “necesarias” indica el cardcter forzoso e inevitable
de su existencia, lo cual refuerza al categérico “gozardn” que enuncia
el precepto. Se pondera la consideracién del trabajador como sujeto
de preferente tutela constitucional, segin los criterios de “Vizzoti” y
“Aquino” (Fallos: 327:3677 y 327:3753)3!.

Entiende el tribunal, en el orden de saber expresado, que “al limitar
a los representantes gremiales de los sindicatos con personeria gremial
los alcances de la proteccién prevista en su articulo 52, LAS, regla-
mentaria de la libertad sindical constitucionalmente reconocida, ha vio-
lentado, de manera tan patente como injustificada, la esfera en que el
legislador puede validamente dispensar determinados privilegios a las
asociaciones mds representativas”. Se sefiala que la distincion legal-
mente establecida —el diferente grado de tutela reconocido a los re-
presentantes gremiales, segin provengan de sindicatos simplemente
inscriptos, por un lado, o con personeria gremial, por el otro—, mortifica

80 El art. 52, LAS, dispone que “Los trabajadores amparados por las garantias
previstas [en el articulo 48], no podrdn ser despedidos, suspendidos ni con relacién
a ellos podran modificarse las condiciones de trabajo, si no mediare resolucién judicial
previa que los excluya de la garantia...” De su lado, el mentado art. 48 prevé las
garantias aludidas para los trabajadores que ocupan “...cargos electivos o represen-
tativos en asociaciones sindicales con personeria gremial...”

81 Considerandos 4° y 5°.
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dicha libertad respecto de los primeros y de los trabajadores en general,
en las dos vertientes, individual y social, sefialadas en “ATE”. Reite-
rando el entendimiento segun el cual el distingo constrifie, siquiera
indirectamente, a los trabajadores individualmente considerados que
se dispongan a actuar como representantes gremiales a adherirse a la
entidad con personeria gremial, no obstante la existencia, en el mismo
ambito, de otra simplemente inscripta; efectuando lo propio respecto
de los trabajadores que deseen afiliarse y verse representados sindi-
calmente. Ademads, se afecta la libertad de los sindicatos simplemente
inscriptos —y la de sus representantes— al protegerlos de manera menor
que si se tratara de asociaciones con personeria gremial, en un terreno
de la actividad sindical que también es propio de aquéllos, y en el
cual, de consiguiente, no se admiten privilegios®.

Insiste el tribunal, como lo hiciera en ATEI, en la trascendencia
del Convenio 87 de la OIT, no sélo en cuanto a sus disposiciones
normativas, sino, también, en los criterios fijados, a su respecto, por
la CEACR; recordando la conclusiéon de este 6rgano, respecto de la
Argentina, segin la cual, no obstante la tutela general que prevé el
articulo 47, LAS, “los articulos 48 y 52 [de ésta] establecen un trato
de favor a los representantes de las organizaciones con personeria gre-
mial en caso de actos de discriminacidn antisindical [fuero sindical]
que excede de los privilegios que pueden otorgarse a las organizaciones
mds representativas”, consistentes en una “prioridad en materia de re-
presentacion en las negociaciones colectivas, en la consulta por las
autoridades y en la designacién de los delegados ante los organismos
internacionales” (observacion individual, realizada en similares térmi-
nos en los afos 2008, 2006, 2004, 2001, 1999, 1998, 1997, 1996, 1993
y 1991). Es mads, se destaca que ya desde su primer andlisis, luego de
sancionada la ley 23.551, se efectud la observacion pertinente (1989),
y que lo propio efectuara, con similares criterios, el Comité de Libertad
Sindical®’.

Como obvio corolario del andlisis, se declara la inconstitucionalidad
del articulo 52, LAS, “en la medida en que excluye a la actora del
goce de la tutela otorgada por este ultimo a los representantes de aso-

82 Considerando 5°.
83 Considerando 6°.
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ciaciones con personeria gremial, por ser representante [...] de una
asociacion sindical [...] la cual, no obstante comprender en su dmbito
a la relacion de trabajo de dicha representante, tiene el caricter de
simplemente inscripta y existe otro sindicato con personeria gremial
en ese ambito”. Ordendndose, pues, el dictado de una nueva sentencia,
pero aclarando que, para el supuesto en que el pronunciamiento que
se ordena dictar considerase el cargo que tenia la actora en Femeca
(aspecto que se entendié inoficioso analizar)®, las conclusiones del
tribunal implican necesariamente, para el sub examine, que se encuentra
satisfecha la “condicion” a la que el a quo supedité la “inclusién de
la garantia” para la actora en tanto “integrante de una federacién”
(supra, considerando 1).

Pese a los dos pronunciamientos coherentes de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, que en forma —podria decirse— clara esta-
blecian ciertos limites al régimen de la personeria gremial cuyo traspaso
redundaba en ilegitimidad constitucional, la ley 23.551 no fue objeto
de reformas legislativas que hayan formado parte de la agenda del Po-
der Legislativo, entrando en esa faceta de hibernacion a la que aludiera
Estaban Carcavallo al comentar la sentencia “Rossi”®.

En el derrotero de distintos pronunciamientos judiciales que iban
tallando —o si se quiere, desfigurando— el modelo sindical, el maximo
tribunal nacional, cinco afios después de ATE y cuatro de Rossi, dict6
sentencia en los autos “Asociacion Trabajadores del Estado s/Accién
de inconstitucionalidad” (17-6-2013)%, bautizado desde la doctrina y
los ambientes académicos como el caso “ATE2” o “ATE II”.

En el expediente, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia

84 Cabe aclarar que en el fallo la Dra. Argibay pronuncié un voto, también orientado
a la revocatoria de la sentencia de la Alzada laboral, pero sobre la base de juzgar
operativa la tutela a la demandante en virtud del cargo que tenia en la federacion que
gozaba de personeria gremial. Entendiendo, a ese fin, que “la preexistencia de un
sindicato con personeria gremial de primer grado en el 4mbito laboral donde se de-
sempefian los trabajadores de la actividad que Femeca también representa, no puede
constituir un motivo vdlido en términos constitucionales para privar de la proteccién
especial establecida en el articulo 52, LAS, a una de sus dirigentes” (considerando 11°
de su voto).

85 CARCAVALLO (2010).

86 Expte. Letra A, N° 598, Afio 2007, t. 43, Tipo RHE.
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de Salta habia rechazado una accién de inconstitucionalidad deducida
por la Asociacion de Trabajadores del Estado (ATE) y el sefior Alberto
Molina, empleado de la Municipalidad de la Ciudad de Salta, contra
el decreto municipal N° 5 del 14 de enero de 2003 en cuanto implement6
un proceso de reforma del Estado local disponiendo una reestructura-
cién funcional de la administracién comunal y la revision, modificacion
o supresion de los adicionales o suplementos particulares reconocidos
a los agentes municipales en su remuneracién que trasuntaban una
rebaja salarial.

El tribunal saltefio —en el tramo que interesa a los fines de este
trabajo— habia entendido que ATE “carecia de legitimacion para re-
presentar los intereses colectivos” de los trabajadores del municipio
saltefio, por cuanto, para la fecha de promocién de la demanda, sélo
actuaba en el dmbito indicado como entidad sindical simplemente ins-
cripta dado que otro sindicato, la Unién de Trabajadores Municipales
de Salta, gozaba de la personeria gremial (art. 28, cuarto pérr., LAS)
y, por ende, era este dltimo, segin lo dispuesto por el articulo 31 del
antedicho cuerpo legal, el que tenia el derecho exclusivo de representar
los mencionados intereses colectivos.

La Corte juzgé inadmisibles los agravios expresados por ATE en
torno de su aptitud para representar los intereses colectivos invocados
en la medida en que remitfan a la interpretacion del articulo 31, inciso
a, LAS, efectuada por el tribunal de grado anterior; en cambio, si los
consider6 admisibles en cuanto se afirmaba la incompatibilidad de
dicha norma con el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional y el
Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sobre
lo cual cabia entender que habia mediado una resolucién contraria
implicita del a quo, desde el momento en que habian sido invocados
en la demanda y no tratados en la sentencia apelada. En ese cauce,
abrié la queja y concedi6 el recurso extraordinario en el marco del
articulo 14.3 de la ley 48.

En el pronunciamiento se recordé la doctrina constitucional asen-
tada por el tribunal en los precedentes “ATE I” y “Rossi”, segtin la
cual “la libertad sindical es un principio arquitecténico que sostienen
e imponen la Constitucion Nacional, en su articulo 14 bis, y un muy
comprensivo corpus iuris proveniente del Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos, que goza de jerarquia constitucional en los tér-
minos del articulo 75.22 de la primera”. Reiterandose, asimismo, las
conclusiones de dichas sentencias®’.

Asimismo, al reiterar la trascendencia del Convenio 87 de la OIT,
sefiald el tribunal que la CEACR de dicho 6rgano internacional habia
expresado —y repetido— que “no se compadecia con el Convenio la
norma del articulo 31.a, LAS, que privilegia ‘a las asociaciones sin-
dicales con personeria gremial frente a las demds asociaciones, en
materia de presentacion de intereses colectivos diferentes de la nego-
ciacién colectiva’ (observaciones individuales a la Argentina, afios
1993, 1996, 1997, 1998, 1999 y 2001)%,

En este marco, y con arreglo a los antecedentes de ATE I y Rossi,
razoné la Corte Suprema que no cabia sino concluir en que el derecho
invocado por la coactora ATE de representar los intereses colectivos
de los trabajadores municipales a los efectos de promover el reclamo
judicial estaba inequivocamente reconocido por las aludidas normas
de jerarquia constitucional. Normas con las cuales, por ende, es in-
compatible el precepto legal aplicado por el tribunal saltefio (art. 31.a
de la ley 23.551), en la medida en que los privilegios que en esta
materia otorga a las asociaciones con personeria gremial, en desmedro
de las simplemente inscriptas, exceden el margen autorizado por las
primeras®. Sobre la base de dicha primera conclusién, el tribunal pro-
cedié a examinar el recurso interpuesto por la asociacién sindical en
cuanto se habfa desestimado en sustancia la demanda de inconstitu-
cionalidad (temética ésta que, como ya dijéramos, excede la prevista
para este ensayo).

Con lo hasta aqui expuesto, puede decirse que ha quedado planteado
el panorama de los tres fallos més recientes que dicté la Corte Suprema
en materia de libertad sindical y que declararon la inconstitucionalidad
de ciertas normas contenidas por la ley de asociaciones sindicales.

La decision judicial y su fundamento crean la regla de derecho par-
ticular pero derivada de las normas generales, aplicables al caso. Esa

87 Considerando 3°.
88 Considerando 4°.
89 Considerando 5°.
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regla constituye el holding de la sentencia y a través de ella se estable
el alcance del fallo, el efecto que cabe esperar de éste, los limites de la
decision. El cotejo de los tres pronunciamientos a los que hemos hecho
referencia permiten fijar un estandar juridico relativo a la libertad sindical
sostenida e impuesta por el articulo 14 bis, CN, y el corpus iuris de
jerarquia constitucional, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha perfilado y que podriamos describir del modo siguiente:

“El régimen de sindicato mds representativo no afecta per se a la
libertad sindical o la ‘organizacién sindical libre y democrética’, salvo
que los privilegios que se le reconozcan a aquel que logre la personeria
gremial excedan los que pueden otorgarse a las organizaciones mas
representativas, «consistentes en una prioridad en materia de repre-
sentacion en las negociaciones colectivas, en la consulta por las au-
toridades y en la designacién de los delegados ante los 6rganos inter-
nacionales»”.

4. El después de los fallos

El ordenamiento normativo en materia de regulacion de asociacio-
nes sindicales de trabajadores, con mayores o menores matices, man-
tiene las lineas definitorias que fueran perfildndose desde mediados
del siglo pasado dando lugar al “Modelo Sindical Argentino”, segtn
lo denominara Néstor Corte. Este diseflo, como lo sintetiza Arese, se
sustentd y consolidé normativamente la unidad sindical a partir de las
siguientes sélidas bases legales, y fue compartido por gobiernos de
diversidad de orientacién: en efecto, con la sola excepcién del decreto
9276 del gobierno de facto de 1956, desde el D. L. 23.852 de 1945
(Perén); ley 14.455 de 1958 (presidencia de Frondizi); ley 20.615 de
1973 (Perén); Ley de Facto 22.105 de 1979 (Dictadura Militar) y ley
23.551 de 1988 (Alfonsin). En su esencia, se aprecia que la personeria
gremial otorgada al sindicato mas representativo (arts. 21/23, LAS)
habilita la suscripcién de convenios colectivos (arts. 31, inc. ¢, y 1°,
ley 14.250); la tutela sindical preferencial (arts. 41, 48, 51, 52, LAS);
la proteccidn en materia de seguridad social al constituir y administrar
las obras sociales sindicales y percibir los aportes y contribuciones
(arts. 31, 37, LAS, y 1°, Ley 23.660 de Obras Sociales) y la percepciéon
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de cuotas de afiliaciéon y contribuciones y aportes solidarios inclusive
de no afiliados con retencién automadtica (arts. 31, 38 y 9°, LAS)*.

Los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
a los que hemos hecho referencia mds arriba, no hacen més que receptar
algunas de las objeciones que el “modelo sindical” habia recibido y
que fueron, de cierta manera, cobrando vigor a partir de la reforma
constitucional de 1994 que trajo consigo la jerarquizacién a nivel cons-
titucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos enu-
merados en el articulo 75, inciso 22, y entronizacién de los tratados
con una jerarquia superior a las leyes (en este dmbito se ubican los
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo)®!.

Incluso, antes de que el alto tribunal se expidiera en el sentido ex-
plicado, lo cierto y concreto es que el Grupo de Expertos en Relaciones
Laborales®? que fuera convocado por el sefior ministro de trabajo, empleo
y seguridad social mediante Resolucion N° 502 del 1° de julio de 2005
—cuyo objetivo fue “elaborar un informe en el que se identifiquen los
principales problemas que enfrenta el sistema argentino de relaciones
laborales y del que surgieran los lineamientos generales de las acciones
conducentes a resolverlos, propendiendo a crear las condiciones necesarias
para el establecimiento y la consolidacion del paradigma del trabajo do-
cente”—; formuld distintas observaciones y propuestas sobre la regulacion
de las asociaciones sindicales, que tendian, en alguna medida, a sanear
las cuestiones que la Corte —luego— reprochara.

En efecto, si bien propuso —con una disidencia— “mantener el modelo
tradicional argentino en materia de regulacién sindical”, aconsejé “mo-
dificar parcialmente la legislacién vigente, con miras a corregir apli-
caciones excesivas del principio en virtud del cual se reconocen derechos
especiales a los sindicatos mds representativos”. Puntualmente, declard
que serfa conveniente “hacer extensivos a las asociaciones simplemen-
te inscriptas los derechos establecidos en los siguientes preceptos: ar-

% ARESE (2013).

91 Entre otros, ver “Milone”, Fallos: 327:4607.

92 El grupo estuvo integrado, ademés del Dr. Oscar Valdovinos —que lo presidié—,
por los Dres. Julio Simén, Eduardo Oscar Alvarez, Jorge Elias, Pablo Topet, Mario
Elffman, Jorge Jerénimo Sappia, Jorge Alberto Rodriguez Mancini, Carlos Aldao Za-
piola y por la Dra. Beatriz Fontana (en reemplazo de Mario Eduardo Ackerman, que
renuncio).
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ticulo 31, incisos a) —derecho a defender y representar ante el Estado
y los empleadores los intereses individuales y colectivos de los traba-
jadores, pero limitandolos a sus afiliados—; b) —participar en instituciones
de planificacién y control, salvo cuando la llamada a hacerlo fuera
unicamente la asociacion facultada en exclusividad—; d) y e), y articulos
38, 39, 48 y 52, LAS” (respecto de la tutela sindical, en los casos de
los sindicatos simplemente inscriptos, se aconsejé limitarla a un nicleo
acotado que deberd determinarse segin pardmetros de razonabilidad y
teniendo en cuenta las pautas del Convenio 135). Por otra parte, se
sugirié atenuar los requisitos del articulo 29 —que restringe cabalmente
el otorgamiento de personeria gremial a los sindicatos de empresa—, y
también los previstos por el articulo 30 —al igual que el anterior, pero
relativo a los sindicatos de oficio, profesion o categoria®—.

En tal contexto es que se suceden los distintos fallos “ATE I”
(2008), “Rossi” (2009) y “ATE II” (2013), insistimos sin que la re-
gulacién de la ley 23.551 fuera objeto de modificacion legislativa.

Como justificiramos en el capitulo pertinente, existe un deber de
seguimiento por parte de los tribunales inferiores, cuando la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién interpreta una norma federal prove-
niente de la propia Carta Magna, de los tratados de igual jerarquia o
del ordenamiento supralegal, y éste deriva de la propia interpretacion
que realiza el alto tribunal. Por establecer un parangén con la regla
del articulo 75, inciso 22, CN, podriamos decir que la elaboracién que
se efectia desde la Corte sobre las normas federales trasuntan las con-
diciones de su vigencia del texto constitucional.

Insistimos en que asi se extrae del posicionamiento que ha realizado,
a su respecto, el alto tribunal en cuanto declaré la “autoridad institu-
cional de sus precedentes, fundada en la condicién de intérprete su-
premo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su con-
secuencia”, lo cual impone que “en oportunidad de fallar casos sus-
tancialmente andlogos sus conclusiones sean debidamente consideradas
y consecuentemente seguidas”, salvo “causas suficientemente graves
como para hacer ineludible un cambio de criterio”.

Es sobre la base de dicha directiva que analizamos los fallos en

9 Grupo de Expertos en Relaciones Laborales (2008, p. 133).
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materia de libertad sindical, ya reiteradamente mencionados, e identi-
ficamos el estdndar establecido por el tribunal, que explicamos en los
siguientes términos: “‘el régimen de sindicato mds representativo no
afecta per se a la libertad sindical o la ‘organizacién sindical libre y
democriatica’, salvo que los privilegios que se le reconozcan a aquel
que logre la personeria gremial excedan los que pueden otorgarse a
las organizaciones mds representativas, «consistentes en una prioridad
en materia de representacion en las negociaciones colectivas, en la
consulta por las autoridades y en la designacion de los delegados ante
los d6rganos internacionales»”.

La regla interpretativa —asi expuesta— permite famizar otras dispo-
siciones de la Ley de Asociaciones Sindicales, distintas de las especi-
ficamente examinadas por la Corte, a fin de verificar si superan el
“test” de constitucionalidad. Cabe sefialar que, a veces, presenta mucha
utilidad el esclarecimiento y explicitacioén de tales criterios, pues ante
la consabida inconstitucionalidad, las relaciones juridicas pueden “or-
denarse” sobre la base del estdndar judicial. Memoro, a guisa de ejemplo,
la pauta sentada por el alto tribunal en el caso “Vizzoti”* en cuanto
se expidi6 sobre la confiscatoriedad respecto del tope establecido por
el segundo parrafo del articulo 245, LCT, que suele ser tenido en cuenta
por las partes del contrato al transigir la indemnizacién por antigiiedad
e, incluso, fue ponderado por la Administracion Federal de Ingresos
Publicos” cuando regul6 la exencién del impuesto a las ganancias sobre
tales indemnizaciones que exceden de la tarifa legalmente fijada.

Volviendo sobre el estindar emergente de los fallos en materia de
libertad sindical, podemos entender que serfan de dudosa constitu-
cionalidad las normas que acuerdan privilegios al sindicato con per-
soneria gremial, distintos de los especificamente mencionados prece-
dentemente, a saber:

El articulo 31, LAS, en sus incisos e, y f, en cuanto declara derecho
exclusivo de la asociacion con personeria gremial “constituir patrimo-
nios de afectacion que tendrdn los mismos derechos que las coopera-
tivas y mutualidades” y “administrar sus propias obras sociales y, segtin

94 14-9-2004, “Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA SA”, Fallos: 327:3677.
%5 Circular N° 4/2012 del 29-11-2012.
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el caso, participar en la administracién de las creadas por ley o por
convenciones colectivas de trabajo”.

El articulo 38, LAS, en cuanto establece que los empleadores estardn
obligados a actuar como agentes de retencion de los importes que, en
concepto de cuotas de afiliacién u otros aportes deban tributar los
trabajadores a las asociaciones sindicales de trabajadores con personeria
gremial; excluyendo de la obligatoriedad de retencién a los trabajadores
afiliados a la asociaciéon simplemente inscripta.

El articulo 39, LAS, en cuanto declara automaticamente exentos de
toda clase de gravamen, contribucién o impuesto los actos y bienes de
las asociaciones sindicales con personeria gremial destinados al ejercicio
especifico de las funciones propias previstas en los articulos 5°y 23.

El articulo 48, LAS, en cuanto dispone que tendrdn derecho a gozar
de licencia automédtica sin goce de haberes, a la reserva del puesto y ser
reincorporados al finalizar el ejercicio de sus funciones, no pudiendo ser
despedidos durante el término de un (1) afio a partir de la cesacioén de
sus mandatos, salvo que mediare justa causa de despido, los trabajadores
que, por ocupar cargos electivos o representativos en asociaciones sindi-
cales con personeria gremial [...] dejaran de prestar servicios.

A lo expuesto, podemos afiadir que la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo, con alusién a los fallos mencionados, ha declarado
la inconstitucionalidad de los articulos 10°® —en cuanto se lo interpreta
restrictivamente o se juzga taxativa su enumeracion—, 29°7, 30°® y 38%
de la ley 23.551.

% Sala TV, sent. 94.900 del 24-12-2010 en autos “Ministerio de Trabajo c/Aso-
ciacion del Personal Jerdrquico del Jockey Club s/Ley de asociaciones sindicales”;
sala V, Sent. Def. 73.397 del 31-8-2011 en autos “Ministerio de Trabajo c/Nueva
Organizacién de Trabajadores Estatales s/Ley de asociaciones sindicales”.

7 Sala I, Sent. Def. 87.639 del 26-4-2012 en autos “Ministerio de Trabajo c/Aso-
ciacion del Personal de la Universidad Catélica de Salta s/Ley de asociaciones sin-
dicales”; sala II, Sent. Def. 99.693 del 29-9-2011 en autos “Ministerio de Trabajo
¢/Unién de Aviadores de Lineas Aéreas s/Ley de asociaciones sindicales”.

98 Sala IV, sent. 94.635 del 22-4-2010 en autos “Ministerio de Trabajo c¢/Asociacién
Sindical de Intérpretes Masivos s/Ley de asociaciones sindicales”.

9 Sala I, Sent. Def. 88.026 del 30-8-2012 en autos “Sindicato de Trabajadores
de Salud del Hospital Posadas c/Secretaria de Hacienda del Ministerio de Economia
y Produccién de la Nacién y otro s/Juicio sumarisimo”.
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Indiscutiblemente, serd la sancién legislativa de las reformas que
sean pertinentes, a fin de aggiornar el régimen legal de las asociaciones
sindicales, las que fijardn y definirdn los criterios de contenido que
correspondan, el alto tribunal s6lo ha fijado limites cuya transgresion
redunda en la inconstitucionalidad de las normas. Mientras la cuestién
no sea eficazmente incluida en la agenda del Poder Legislativo nacional,
es muy probable que contindien incrementdndose las sentencias decla-
rando la inconstitucionalidad de la ley 23.551 en aquellos preceptos
que no encuadren con el estindar delineado por el alto tribunal de la
Nacion.
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ACCION “DIRECTA” Y CONCILIACION:
APOSTILLAS Y CONJETURAS SOBRE
EL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION
APLICABLE A LA HUELGA Y EL LOCK-OUT

por HECTOR OMAR GARCIA

Sumario: . De la lucha contra el Estado a la integracion del conflicto en la regulacién
estatal. 1. Primero fue la huelga. 2. La organizacién consecuente. 3. La definitiva
integracion en el orden juridico. II. La necesaria compatibilizacién entre autonomia
colectiva e intervencion heterénoma. III. La negociacién colectiva como método
de solucién de conflictos colectivos. IV. La conciliacién y el arbitraje. 1. Una
garantia a la autonomia colectiva asegurada por la Constitucién y la ley vigente.
2. La Comision de Garantias ante las legislaciones provinciales. V. La necesidad
de adecuar y actualizar el régimen de conciliacién “vigente”. 1. La decreciente
efectividad de la ley 14.786. 2. Las responsabilidades derivadas de la inobservancia
del procedimiento aplicable. VI. Sobre una reforma posible.

I. De la lucha contra el Estado a la integracion
del conflicto en la regulacion estatal

1. Primero fue la huelga

La primigenia gran industrializacién dio nacimiento, como se sabe,
a profundos traumas sociales que precipitaron la resistencia activa de
la clase obrera, principalmente a través de dos formas de accién co-
lectival: la huelga y la organizacion sindical.

I Santos Azuela enfoca la situacién refiriéndose a “dos formas de accién funda-
mentales” de las organizaciones obreras: la que denomina negociacion profesional o
“via civilizada” y la huelga, a la que alternativamente enuncia como “medida violenta”,
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En aquellos “tiempos dificiles”, en los cuales los modos de vida
se convulsionaron de manera general y definitiva®, tan distantes atn
del advenimiento del orden laboral protector del trabajo y garante de
la huelga como derecho, las acciones de conflicto de los trabajadores
no podian exteriorizarse de otra manera que no fuese directa.

La accién huelguistica, como también es sabido, fue punida como
delito en toda Europa desde los ultimos afos del siglo XVIII —parti-
cularmente a partir de 1810 por influencia del Cédigo Penal francés—
hasta que, en el tercer cuarto del siglo XIX, las legislaciones de los
paises industrializados comenzaron a desmantelar la tipicidad criminal
de la conducta colectiva, aunque aquella incipiente tolerancia derivada
de algunos dispositivos normativos no tuvo correlato inmediato en la
realidad practica’.

ambas destinadas a proveer, mds adelante, “a la promulgacion de un sistema de Derecho
del Trabajo”. Cfr. SANTOS AZUELA, Héctor, La accion directa y las huelgas es-
peciales, en Revista Vinculo Juridico, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Zacatecas, N° 22, abril-junio de 1995, p. 3.

2 “La Revolucién Industrial es uno de los grandes episodios de la historia humana
y, si se quiere, ‘una revolucién sin precedentes en la historia de la humanidad’. Implicé
un cambio de modos de vida generalizado e intenso, y fue en tal sentido una auténtica
revolucién, una convulsién profunda, ‘no sélo industrial sino también social e inte-
lectual’, sélo comparable a la gran revolucién del Neolitico, aunque, como los de
ésta, sus traumatismos no fueran instantdneos, sino largamente preparados y prolon-
gados en el tiempo, generando, en suma, una nueva civilizacién o una nueva cultura
[...] Cambid [...] ‘radicalmente la estructura de la sociedad humana’ [...] ‘los funda-
mentos mds profundos de nuestra vida espiritual y fisica se desmoronaron y fueron
nuevamente construidos’, bajo el asalto de la técnica”. Vid. ALONSO OLEA, Manuel,
Introduccion al Derecho del Trabajo, 5* ed. rev., renov. y ampl., Civitas, Madrid,
1994, p. 267, con citas, entre otros, a: CIPOLLA, C. M. (ed.), The Industrial Revolution,
Londres, 1700-1914, Nueva York, 1976, p. 7; ASHTON, T. S., The Industrial Revo-
lution, Londres, 1954, p. 2; ARON, Les désilusions du progrés, Paris, 1969, p. 281, y
DURKHEIM, E., Les régles de la méthode sociologique, Paris, 1956, pp. 100 y 118.

3 En Francia, la libertad de huelga comienza con la Ley de 25 de mayo de 1864,
que deroga los arts. 414 y 415 del Codigo Penal, aunque la Ley Le Chapelier se
mantuvo en vigor hasta 1884. Pero no obstante la sefialada “despenalizacién” norma-
tiva, en los hechos —segin reconstruye el historiador francés Jacques Le Goff- la
huelga continué siendo vista durante un largo periodo como una “insoportable causa
de desorden” y una “grave perturbacién a la actividad”, haciéndose especial hincapié
en los aspectos de su duracion y su sorpresividad, por lo cual, aun en el contexto de
las politicas “liberales” adoptadas en el mencionado pafs a partir de 1884, se mantuvo
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La huelga —al igual que el trabajo— nunca fue sélo cosa de hombres.
Tanto en la fébrica como en el artesanado o la agricultura, las mujeres
batallaron aguerridamente por sus derechos, ya sea por las condiciones
de prestacién y retribucién de sus tareas como portando tempranas
reivindicaciones “de género”, tales como la tutela de la maternidad,
con lo que asf trasladaban el empefio en la lucha hacia el entero grupo
familiar®.

Durante la mayor parte del siglo XX, el escenario de lucha obrera
por excelencia fue la gran fabrica fordista, que promovié entre los
trabajadores una adaptacién de la accidn huelguistica, que pasé de la
detencién de tareas a la interrupcion o alteracion de la cadena de mon-
taje caracteristica de aquélla, mediante el recurso a modalidades arti-
culadas e intermitentes (sciopero “a singhiozzo”) o alternativas de
pequeiios grupos en diversas estaciones funcionales del flujo productivo
(sciopero “a scacchiera”), con las que lograban paralizar totalmente
la produccién a través de lapsos muy breves de retencion de tareas,
maximizando asi el dafio a la empresa con minimas pérdidas salariales’.

inalterable el despliegue represivo utilizado en los afios precedentes, que generd en-
carcelamientos y otras medidas correccionales bajo la imputacién de “atentado a la
libertad de trabajo”, “amenazas” y “maniobras fraudulentas”, ademds de implicar la
ruptura automadtica del contrato de trabajo (vid. LE GOFF, Jacques, Du silence a la
parole. Une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours, Préface de
Philippe Waquet, Postface de Claude Chetcuti, en Collection L’Univers des normes,
Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 268). En Alemania e Italia, la accién de
huelga se despenalizé hacia 1869 y 1890, respectivamente. En el Reino Unido, el
reconocimiento de la libertad de asociacién se remonta a 1824; sin embargo, la efectiva
libertad de huelga llega con la Conspiracy and Protection of Property Act (conocida
como “Ley Disraeli”) de 1875. Cfr. KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y Derecho, trad.
de Jests M. Galiana Moreno, en Coleccion Estudios, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1987, pp. 390/392. En América Latina, la huelga fue reconocida como
“hecho licito” tempranamente en el Uruguay, hacia fines del siglo XIX; reconocimiento
que se daba tanto en las relaciones sociales como en la cédtedra universitaria. Cfr.
MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites al derecho de huelga, Amalio M. Fernandez,
Montevideo, 1992, p. 23, con cita de COUTURE, E. J. y PLA RODRIGUEZ, A., La
huelga en el Derecho positivo uruguayo, en Derecho Laboral, N° 27, p. 142.

4 VALLAURLI, Carlo, Storia dei sindcati nella societa italiana. Nuova edizione
aggiornata con el capitolo “La transizione difficile 1992-2008” di Guiseppe Sircana,
Ediesse, Roma, 2008, pp. 34/35.

> CARUSO, Bruno y ALAIMO, Anna, Diritto sindacale, 11 Mulino-Itinerari, Bo-
logna, 2012, p. 269.
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Actualmente, la reorganizacién de la empresa en establecimientos
multiples y de menores dimensiones, sumada al efecto de las innova-
ciones tecnoldgicas, llevaron a los trabajadores a dejar de lado las
modalidades de huelga tipicas del periodo de auge de la organizacién
fordista de la produccién y, asimismo, al Derecho del Trabajo, a preo-
cuparse por la regulacion juridica del conflicto no sélo en interés de
la proteccién y la emancipacion social de los trabajadores sino aten-
diendo también a su compatibilizacién con el interés general de los
ciudadanos-usuarios que permanecen como terceros ajenos al conflicto,
impotentes para satisfacer por si mismos las pretensiones de los actores
que motivan las medidas de fuerza® —problema que se desarrollard en
los apartados II y IV del presente trabajo—.

2. La organizacion consecuente

La construccién de la organizacién sindical, por su lado, tuvo un
origen balbuceante al paso de la conflictividad protoindustrial. El sin-
dicalismo como asociacién permanente fue precedido de un largo pe-
riodo de “agrupaciones intermitentes” de trabajadores, que por lo ge-
neral surgian con ocasién de conflictos colectivos y se disolvian con
la desaparicién de la tension social. La huelga operd, sin duda, como
estimulo para la sindicalizacién, aunque tras la finalizacién del conflicto
se tornara dificil el mantenimiento de la organizacion surgida para el
sostenimiento y desarrollo de aquélla’. También, desde luego, las con-
sabidas concentraciones “bajo un mismo techo” que la industrializacién
trajo consigo aportaron el ambiente propicio para la emergencia du-
radera del sindicato®.

En el Reino Unido, el desarrollo del “unionismo™ abarca comple-

6 Ibidem.

7 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 350. Este autor deja a un lado la discusién en
torno a la conexidén en su origen entre el sindicalismo que empieza a desarrollarse
con la Revolucion Industrial y los gremios de la era precedente, e insiste en que los
gremios habian llegado a los siglos XVIII y XIX como simples asociaciones de em-
presarios o a lo sumo de trabajadores auténomos.

8 “El conjunto de los trabajadores reunidos por su trabajo en un mismo local
—sobre todo si se trata de trabajadores de una misma especialidad o profesién, o los
grupos menores determinados por éstas— es ya en si mismo una agrupacién con una
comunidad de intereses”. Cfr. ALONSO OLEA, ob. cit., p. 351.
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tamente el siglo XIX, en el que los esposos Webb distinguen tres
etapas: a) una primera, que va desde 1843 a 1929, en la cual el mo-
vimiento sindical se desarrolla entremezclado con el socialismo pre-
marxista y movimientos de protesta sociales (v. gr., cartistas, socialistas
utépicos) en un marco de depresion econdmica; b) un segundo periodo,
a partir de la segunda mitad de la centuria, en la que, en un nuevo
contexto de recuperacion econdémica, nace un nuevo “unionismo”, ba-
sado en el oficio industrial como nexo organizativo que adn constituye
la sefa de identidad del sindicalismo britdnico, y ¢) finalmente, con
posterioridad a la depresién que marcé la octava década del mencionado
siglo, la del surgimiento del sindicalismo industrial general, es decir,
aquel cuyo modelo organizativo comprende a todos los operarios de
un sector de la produccién sin atender a sus diferencias profesionales®.

Con todo, ese modelo de “asociacién gremial por actividad industrial”
nunca llegard a prevalecer en Inglaterra, a diferencia de los paises de la
Europa continental, en los que pasaria a constituir el eje organizativo, y
de los Estados Unidos, donde arraigaria y creceria en significativa medida,
particularmente en circunstancias de la gran crisis de 1929'°.

La aceptacién de las organizaciones sindicales por los Estados dejo
tras de si una estela de abstencionismo del poder politico ante la ge-
neralidad de los problemas del trabajo, que a su vez abri6 paso a la
decision de los patrones de combatir las reclamaciones obreras con su
propia “accién directa”: el lock-out, alumbrado también en Inglaterra,
a mediados del siglo XIX!!,

3. La definitiva integracion en el orden juridico

Desde la perspectiva de los medios de solucién de la conflictividad
social, la preocupacién del Estado liberal decimondnico se centré en

9 CARRERI, Mimmo, I sindacati. Tra le conquiste del passato e il futuro da
costruire, 11 Mulino, Bologna, 2012, pp. 13/14.

10 Durante la que se consolidard el CIO (Congress of Industrial Organizations)
que décadas después se fusionaria con la American Federation of Labor (AFL) para
conformar la central sindical mayoritaria “AFL-CIO”. Cfr. CARRERI, ob. cit., p. 14.

It GNECCO, Lorenzo, Lock-out, en SIMON, Julio C. (dir.) y AMBESI, Leonardo
(coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2012,
t. 11, p. 882.
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el establecimiento de los cauces que impidieran el recurso directo a
las acciones de conflicto colectivo, puntualmente a la huelga, consi-
derada una amenaza para la paz y el orden en la sociedad. No obstante
ello, el reconocimiento de la dimensidn colectiva de las relaciones
laborales llevé aparejado, junto a la posibilidad de negociacién de las
condiciones de trabajo, el derecho a la autotutela colectiva y a servirse
de medidas de presién para la resolucién de conflictos, que aparecen
resignificadas por este nuevo posicionamiento ideolégico, como efi-
caces herramientas para el equilibrio y el progreso social'?.

En la Argentina, el nacimiento de la cuestion social y, con ella,
de los movimientos huelguisticos se asocia con la corriente migratoria
que fluyé incesante desde Europa en las postrimerias del Ottocento.
Concentrados generalmente en las dreas urbanas, los conflictos labo-
rales eran fuente de una “moderada preocupacién’ para los gobiernos
liberales de la época, que tendian a dejar librada su solucién a las
partes colectivas, hasta que las huelgas afectaron al “corazén del sis-
tema econémico” —la produccién agraria y su exportacién— el Estado
no vacil6 en reaccionar con represién'3. El Cédigo Penal de 1906, en

12 “Unas herramientas que, ademds, encierran en si mismas la pretensién de la
solucién del conflicto, pues el logro de los fines perseguidos hace desaparecer la
causa”. Cfr. SANTOR SALCEDO, Helena, La mediacion en los conflictos de trabajo:
naturaleza y régimen juridico, en Coleccion Temas, La Ley, Madrid, 2006, p. 38,
nota 10, con cita de ROMAN VACA, E., El proceso especial de conflictos colectivos
de trabajo, Civitas, Madrid, 1992, pp. 26/28.

13 Segtin relata Cordone, ante el incremento del activismo interno y las noticias
sobre acciones violentas de algunas corrientes del anarquismo en Europa, comienza
a vigilarse el arribo de anarquistas al pafs. En 1899 ingresan al Senado dos proyectos
de ley sobre admision y expulsion de extranjeros, uno del Poder Ejecutivo, a cargo
de Julio Argentino Roca, y otro del senador Miguel Cané. Hacia 1901 se crea, en la
estructura de la Policfa Federal, la Secciéon Orden Social, a cargo de la recoleccion
de informacién y el control del accionar de los militantes obreros. En 1902, con
posterioridad a una huelga que comprendié a los puertos de Buenos Aires, Bahia
Blanca y varios de la ribera del rio Parand, se sanciond la “Ley de residencia”, N°
4144, que autorizaba al Poder Ejecutivo a “ordenar la salida de todo extranjero cuya
conducta comprometa la seguridad nacional o perturbe el orden publico” (art. 2°).
Cfr. CORDONE, Héctor G., La evolucion del sindicalismo en la Argentina. Breve
resefia historica, en ACKERMAN, Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M. (coord.),
Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, t. VII (también
editado como Relaciones Colectivas de Trabajo — I), pp. 169/171.
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su Libro II, Titulo V, tipificéd los Delitos contra la libertad, cuyo
Capitulo IV incluy6 los Delitos contra la libertad de trabajo y aso-
ciacion, dentro del cual el articulo 158, que pervive en el Cddigo
Penal vigente —ley 11.179, t. 0. en 1984, con sus modificatorias— in-
trodujo las figuras de “compulsién a la huelga y el boycott” y de
“compulsion al lock-out”, en concordancia con la ley 7029, denominada
“de Seguridad del Estado”!'%.

Bien entrado ya el siglo XX, en el que el Derecho del Trabajo
adquiere identidad propia como disciplina juridica, la incorporacion del
sindicato a los 6rdenes constitucionales trajo aparejada su consagracion
como sujeto juridicamente privilegiado con la dotacion de dispositivos
normativos eficaces para defender los derechos de los trabajadores, pero
que —al mismo tiempo y como contrapartida— resulta obligado a soportar
limitaciones a su iniciativa estratégica: la accién de conflicto fue con-
sagrada constitucionalmente, pero dejé de ser admitida en su ejecucién
“directa”. Bajo inspiracion de la renombrada Ley Taft-Hartley, aprobada
por el Congreso de los EE. UU. en 1945, la huelga pasé a ser encauzada
en instancias conciliatorias, destinadas preferentemente a evitar su puesta
en prictica o —como minimo— a amortiguar sus efectos mediante la
obligacién de dar preaviso y postergar hasta la finalizacién de un periodo
de enfriamiento (cooling-off) —también denominado “de apaciguamien-
to” o “de reflexion”'—, que implica nada menos que la resignacion de
un potente factor de efectividad como es la sorpresa'®.

Es decir que la naturalizacién de la huelga como derecho trajo
aparejado su “sometimiento integral” al ordenamiento juridico, es decir,

14 Vid. SOLER, Sebastidn, Derecho Penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1978,
t. IV, pp. 9/12 y 140/144.

15 Kahn-Freund se refiere a esta pausa como “tregua”, vocablo que descarto en
cuanto considero inconveniente la aplicacién de todo término y concepto imbuido de
connotacion bélica a las relaciones laborales. Cfr. KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y
Derecho, 3* ed. inglesa a cargo de P. Davies y M. Freedland, trad. de J. Galiana
Moreno, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en Coleccion Estudios, Serie Re-
laciones Laborales, Madrid, 1987, p. 184. Sobre las teorfas que proponen la asimilacién
entre la huelga y la guerra y su critica, véase mi trabajo: El Derecho de Huelga, en
SIMON y AMBESI, Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo cit., t. IL, pp. 499/504.

16 Sin perjuicio de las limitaciones de carécter sustancial previstas en la legislacion
de fondo, como son las que excluyen de su titularidad a algunos sujetos y aquellas
que se cifran en la calificacién de determinadas actividades como “servicios esenciales”.
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tanto en lo que hace a su garantia como a sus restricciones. Asi lo
insinda la férmula utilizada por el articulo 40 de la Constitucion italiana
de diciembre de 1947, que inscribe en el texto de la norma superior
el ejercicio de la huelga, a la vez que lo circunscribe al enigmético
ambito “de las leyes que lo regulen”!’.

El mismisimo logro de constitucionalizacién de la libertad sin-
dical por parte de los trabajadores, admite entonces una lectura am-
bivalente o, mejor dicho, reversible'¥: por un lado, coronacién de
una conquista politica y social, y por otro, subordinacién a las reglas
y 6rganos del sistema institucional politico-democrético, que al fin
y al cabo no son sino “fruto del sistema capitalista industrial”!®, o

17" A diferencia del art. 14 bis de la Constitucién argentina, que garantiza sin
intermediacioén de la ley el derecho de huelga directamente “a los gremios”, el art.
40 de la Constitucién de la Reptblica Italiana, mientras por un lado afirma su con-
sagracion —no menor— como “derecho”, por otro restringe su ejercicio a través de una
férmula no exenta de ambigiiedad, con la que amplia la intermediacion reglamentaria
del legislador: “El derecho de huelga se ejercitara en el marco de las leyes que lo
regulen”. No obstante ello, la ley 146 del 12-6-90, reformada por ley 83/2000, ha
sido respetuosa de la garantia constitucional compatibilizando su ejercicio con el de
otros con los cuales podria entrar en colision. Remito a mis trabajos: La huelga en
los servicios esenciales, en ACKERMAN y TOSCA, Tratado de Derecho del Trabajo
cit., t. VIII, pp. 843/847; La huelga en los servicios esenciales, en RODRIGUEZ
MANCINI, Jorge (dir.), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, t. 3, pp.
303/307, y El Derecho de Huelga, en SIMON y AMBESI, Tratado de Derecho Co-
lectivo del Trabajo cit., t. II, pp. 527/531.

18 En sus estudios criticos sobre el fundamento histérico del Derecho del Trabajo,
Lyon-Caen define a esta rama juridica como “el conjunto de reglas que rigen: 1°) La
explotacion del trabajo humano en el régimen capitalista; 2°) Los instrumentos de la
lucha obrera contra esta explotacion, y 3°) Los resultados de esta lucha, es decir las
incesantes modificaciones experimentadas por el régimen de explotacién en si mismo”.
Cfr. LYON-CAEN, Gérard, Les fondements historiques et rationnels du Droit du
travail, en Droit Ouvrier, Paris, février 2004 (reproduccién del texto original publicado
en la misma revista en enero de 1951), p. 56 (traduccién personal).

19 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, Derecho del Trabajo e ideologia, 5°
ed. rev., Tecnos, Madrid, 1995, p. 3. Viene al caso la acotacién de Baylos, en cuanto
a que el Derecho del Trabajo no es el derecho “del capitalismo”, sino el derecho
“que pone limites al sistema capitalista [...] el régimen juridico del trabajo y de su
tutela, antipoda del derecho de propiedad pero que en la unidad del ordenamiento
coincide con éste en pretender la consecucion del bien comin”; aquello que por otra
parte Jeammaud denominé “dominacion suave del capital”. Vid. BAYLOS GRAU,
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fruto también “de la lucha, no sélo contra los patrones, sino también
contra el Estado”?°.

Esa dualidad fue bien reflejada en la antolégica intervencion que
le cupo al excatedratico de las Universidades de Salamanca y Granada,
José Vida Soria, como integrante de la comision constitucional del
Senado Constituyente durante el debate que condujo a la aprobacidn
de la Constitucion espafiola de 1978. En aquella oportunidad, el men-
cionado académico y entonces legislador granadés explic6 la consti-
tucionalizacion del derecho de huelga como “una enorme concesién
de la clase obrera hacia la burguesia”, desde que ésta admite y propugna
su integracion en el ordenamiento juridico, y explayé su afirmacidn
agregando que “(a)ceptar, por parte de la clase obrera, e incluso pro-
pugnar, que el derecho se constitucionalice, es una manifestacion clara
de madurez del movimiento obrero, ya que integra su arma principal,
el derecho de huelga, dentro del ordenamiento juridico, a sabiendas
de que de esa manera el ejercicio de su derecho [...] va a ser limita-
do..!

II. La necesaria compatibilizacion entre autonomia
colectiva e intervencién heterénoma

En el Derecho Comparado contempordneo se reconocen basica-
mente dos alternativas o modelos de tratamiento de la conflictividad
colectiva en lo relativo a sus vias de salida: a) la impuesta, también
llamada “decisién”, y b) la composicion. Ambas parten de un re-
conocimiento del conflicto y de la legitimidad de las medidas de
presion, pero responden a dos concepciones diferentes sobre el papel
del Estado en las relaciones laborales —intervencionismo vs. abs-
tencionismo—, por lo que difieren sobre la valoracién de la conflic-

Antonio, Derecho del Trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, pp. 32 y
34, notas 18 y 19, con cita de JEAMMAUD, Antoine, Le droit du travail dans la
sauvegarde de la domination capitaliste, en Le droit capitaliste du travail, PUG,
Grenoble, 1980, p. 240.

20 “Le Droit du travail est le fruit d’une lutte contre le patronat, mais aussi contre
I’Etar”. Vid. LYON-CAEN, ob. cit., p. 54.

21 Reproducida en VIVERO SERRANO, Juan Bautista, La huelga en los servicios
esenciales, 1* ed., Nova Tesis, Valladolid, 2002, p. 28, nota 4.
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tividad y la naturaleza, obligatoria o voluntaria, de los procedimien-
tos instaurados para su integracién®2.

Si bien la vision estatal-absolutista sobre el conflicto colectivo ha
sido abandonada por la generalidad de los ordenamientos liberales mo-
dernos, que toman la confrontacién de intereses como un componente
inevitable de sus sistemas econdmicos, se mantiene la atencidn en las
soluciones conducentes a la preservaciéon de la paz social, en aras de
la cual encuentran justificado cierto grado de intervencién en la au-
tonomia colectiva®.

En vistas de la contribucién reconocida a dicha autonomia para el
logro de una sociedad mds igualitaria y evolucionada, en cuya cons-
truccidn el conflicto colectivo ha desempefiado un rol trascendental,
reconocido en el texto de las Constituciones (v. gr., nuestro art. 14
bis), toda forma de intervencionismo estatal en la conflictividad de
intereses puede ser calificada de regresiva en cuanto pretenda impo-
nerse imperativamente a la autonomia de las partes®.

Fue en Europa donde el asentamiento progresivo del fordismo —con
su caracteristico sesgo paternalista— y la busqueda asociada de modelos
de relaciones laborales basados en la colaboracién y la cooperacion,
dieron sustento al establecimiento y desarrollo de los sistemas de so-
lucion autonoma de controversias colectivas, es decir, a la conciliacion
y el arbitraje® organizados y gestionados por los propios interlocutores
sociales, entre los que resalta el Servicio Interconfederal de Mediacién
y Arbitraje (SIMA) del sistema espafiol?®. Se piensa, en el mismo

22 SANTOR SALCEDO, La mediacion... cit., p. 38.

23 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, 7* ed., Tecnos, Madrid, 1995,
p. 563.

24 Tbidem.

25 CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Los procedimientos auténomos de solu-
cion de los conflictos laborales en el Derecho espaiiol, en Solucion Extrajudicial de
Conflictos Laborales, Fundaciéon SIMA, Madrid, 1999, p. 13.

26 Ademds del arriba mencionado SIMA, constituido por las organizaciones sindica-
les y empresariales espafiolas mds representativas a nivel estatal, cabe una referencia al
Advisory, Conciliation and Arbitration Service (ACAS), instituido en el Reino Unido
por la Employment Protection Act de 1975, cuyos servicios son de cardcter informal,
pudiendo intervenir en los conflictos por iniciativa propia o a peticion de ambas partes
o de una de ellas. Sobre este ultimo véase KAHN-FREUND, ob. cit., pp. 187/192.
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sentido, que el conflicto colectivo, especialmente si es de intereses,
se presta poco y mal a soluciones “de derecho estricto”, salvo las
negociaciones entre las partes, las cuales a su vez no dejan de resultar
dificiles en el entorno emocional que el propio conflicto suele generar?’.

No obstante, siempre se reconocen situaciones en que las partes
no logran salir por si solas del impasse y el auxilio de un tercero,
estatal o particular, puede resultar aceptado e incluso bienvenido. Del
extendido acuerdo que existe, entonces, en torno a una intervencién
estatal en tales circunstancias, surge un principio bdsico ordenador
que —conforme se ha sefialado— “puede observarse en la mayoria de
los ordenamientos positivos”, como es el de la subsidiariedad de los
mecanismos interventores, esto es, enderezados a proporcionar una
solucién de manera indirecta®®.

Por ese camino, Kahn-Freund, a partir de una distincién entre pro-
cedimientos “obligatorios” (compulsory) y ‘“voluntarios” (voluntary),
extrae dos principios de la Employment Protection Act britdnica de
1975: a) el primero —al que el destacado autor llama “de voluntarie-
dad”— prescribe que todo tercero que intervenga en un conflicto, se
trate de un funcionario o de un particular, tiene por misién la de “ayu-
dar” a las partes a lograr un acuerdo, pero no la de “imponérselo”, y
b) el segundo —al que Kahn-Freund refiere como “de prioridad de los
procedimientos auténomos”— indica que, siempre que resulte posible,
debe inducirse a las partes a utilizar procedimientos del mencionado
tipo para la bisqueda de solucién a sus diferencias®.

En nuestra doctrina, autores como Ackerman y Tosca —siguiendo
a su vez a Palomeque- identifican dos teorias arquetipicas en la materia:
a) la denominada “del consenso, la integracién y la cooperacion social”,
y b) la que se conoce como “del conflicto, la coercién o la competicion
social”. La primera, caracterizada como “funcionalista” o “estructu-
ral-funcionalista”, parte de la concepcion de la estructura social como
un orden en el cual sus miembros se encuentran vinculados entre si

27 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 361.

28 OJEDA AVILES, ob. cit., p. 563, con cita de RODRIGUEZ-SANUDO, F., La
intervencion del Estado en los conflictos colectivos de trabajo, Sevilla, 1972, p. 83
(destacado agregado).

2 KAHN-FREUND, ob. cit., p. 189 (comillas agregadas).
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y componiendo un todo ordenado, constitutivo de una comunidad moral
con normas y valores compartidos. Desde esta concepcion, las dife-
rentes estructuras sociales se visualizan integradas de manera mds o
menos estable, con lo que el conflicto es visto como una desviacién
o desorden patolégico de algunos elementos estructurales del sistema
sociopolitico. Por otro lado, desde la denominada teoria del conflicto
se entiende que la cohesién estructural de la sociedad s6lo es posible
como organizacién coactiva sobre la base de una dominacién, presen-
tdndose asi a la organizacion social como accién y resultado de las
relaciones de poder, en funcidén de las cuales determinados sujetos
dominan al resto de la colectividad. Los juristas argentinos citados
apuntan que el enfoque conflictivo y dindmico de la estructura social
resulta mds ajustado a la realidad cotidiana, destacando el carécter
“indispensable” del conflicto como factor de progreso universal del
cambio social®.

Asi también, [zquierdo anota que los métodos de solucién “pacifica”
0 “auténoma” —términos utilizados en oposicion a los mecanismos de
solucién “heterénoma’”— de los conflictos colectivos se encuentran entre
las materias que cuentan con mayor desarrollo en los ordenamientos
positivos. Conforme explica este autor, mientras el legislador, y aun
las propias fuentes normativas auténomas, suelen ser parcos en la con-
ceptualizacion y caracterizacion de los conflictos y de las modalidades
de accidén, limitdndose, en la mayoria de las veces, a enunciarlos y
dar por sobreentendidos sus contenidos y limites, en lo que se refiere
a la reglamentacion de sus métodos de solucién se verifica, en cambio,
un despliegue normativo generoso y variado, mds intenso en la norma
estatal que en la convencional®'.

Detras de tales regulaciones —contindo con el maestro recién citado—
se distinguen dos criterios. El primero, que admite la denominacién

30 “Siempre que faltan o se oprimen (los conflictos) se hace mds lento el cambio”.
Vid. ACKERMAN, Mario E. y TOSCA, Diego M., Medios de solucion de conflictos
colectivos de trabajo, en ACKERMAN y TOSCA, Tratado de Derecho del Trabajo
cit., t. VII (también editado como Relaciones Colectivas de Trabajo — II), pp. 699/700,
con cita de PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, Derecho Sindical espariol, 2* ed.,
Tecnos, Madrid, 1989, pp. 199 y ss.

3 TZQUIERDO, Roberto, Métodos de solucion pacifica de los conflictos colectivos,
en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.), Astrea, Buenos Aires, 2010, T. 3, p. 171.
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de “autébnomo”, consiste regularmente en la habilitacion a la interven-
cién de un tercer sujeto, del que se requiere una actuacion despojada
del imperium estatal, aun cuando se trate de un funcionario adminis-
trativo o un juez, de modo tal que su interposicién mantenga corres-
pondencia con la autonomia colectiva; de lo contrario, el método seria
reputado de autoritario —entre nosotros, inconstitucional—, en la medida
que se sobreponga compulsivamente a la voluntad de las partes con
diversa intensidad. El segundo criterio pone el acento en la postergacion
de la lucha colectiva, al tiempo que se procura la solucién del conflicto
con independencia de que ese “enfriamiento” provenga de una decisién
auténoma o estatal. Mientras el primer criterio privilegia el valor de
la autonomia —asumiendo que, en su propio seno, existird siempre,
aunque sea de modo embrionario—, en el segundo, predomina el valor
de la paz social en atencién al impacto que sobre ella producen, ine-
vitablemente, las contiendas colectivas de trabajo cuando generan “ac-
ciones directas”*2,

La doctrina de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones de la OIT considera igualmente compatibles con
el Convenio 87, sobre libertad sindical, tanto a los regimenes que sélo
condicionan la oportunidad en que puede iniciarse una huelga —o sea
a través de la imposicién legal de un plazo de preaviso— como a los
sistemas de relaciones laborales basados en “una filosofia radicalmente
diferente”, con arreglo a la cual las convenciones colectivas se conciben
como “tratados de paz social de duracién determinada”, durante cuya
vigencia la ley prohibe las huelgas y los cierres patronales, de modo
tal que los trabajadores y los empleadores pueden recurrir, en com-
pensacion, a un procedimiento de arbitraje®’.

32 “(L)as opciones que ofrece la observacién comparada permiten verificar la
presencia de unos y otros e incluso una sucesion escalonada de ambos (al fracaso de
los voluntarios le sigue la imposicién de los gobernados por la autoridad), aunque en
la realidad de los ordenamientos latinoamericanos parece prevalecer directamente la
segunda”. Cfr. [IZQUIERDO, ob. cit., p. 173.

33 “Por lo general, esos sistemas s6lo permiten recurrir a la huelga como medio
de presion para conseguir la adopciéon de un primer convenio o su renovacion”. Cfr.
OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva, Conferencia Internacional del Trabajo,
817 reunién, 1994, Informe III (Parte 4B), en Estudio general de las memorias sobre
el Convenio (N° 87) sobre le libertad sindical y la proteccion del derecho de sindi-
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II1. La negociacion colectiva como método
de solucion de conflictos colectivos

A los fines de la solucién de los conflictos colectivos, se toma en
cuenta la nocién de negociacion colectiva en un sentido amplio, es
decir, diferenciada del enunciado estricto de esta actividad, que remite
a la produccién de convenios colectivos de trabajo —instrumentos nor-
mativos cuyo contenido se encuentra destinado a regular salarios y
otras condiciones de trabajo al mismo tiempo que a ordenar las rela-
ciones entre las partes negociadoras—. A diferencia de esta connotacion
estricta, el primer significado tiene por objeto culminar en simples
acuerdos de finalizacion de las medidas de accion lesiva de las partes
en el marco de controversias colectivas de intereses’.

La precedente explicacion introductoria del tema que ocupa este
apartado remite a Kahn-Freund, quien separa nitidamente a los acuerdos
que denomina ‘“‘sustantivos” de los que llama “de procedimiento”. El
convenio ‘“‘sustantivo” (sustantive agreement) es el que versa sobre
salarios y otras condiciones de trabajo; contiene, en rigor, todas las
materias determinantes de las condiciones en las que deben establecerse
las relaciones entre un empresario y sus trabajadores y los derechos
y obligaciones que derivan de tales relaciones una vez establecidas.
El “de procedimiento” (procedure agreement) regula la relacion entre
los sujetos colectivos contratantes en cuanto tales, las instituciones y
métodos establecidos para la prevencién o solucién de los conflictos
y la creacién de normas de fondo, que a su vez pueden referirse tanto
a las condiciones de trabajo como a los derechos de negociacién (en
nuestro pais denominados “cuotas de solidaridad™), a las facilidades
a otorgar a los representantes de los trabajadores y, por lo general, a
los procedimientos en materia de conflictos, individuales y colectivos®.

La referida amplitud conceptual encuentra plasmacién positiva en

cacion, 1948, y el Convenio (N° 98) sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, 1949, OIT, Ginebra, p. 78, parr. 166.

34 “Un convenio colectivo es un tratado entre fuerzas sociales [...] y al propio
tiempo un acuerdo normativo”. Vid. KAHN-FREUND, ob. cit., p. 181.

35 Kahn-Freund agrega que “los convenios de procedimiento abarcan tanto a los
llamados conflictos juridicos como a los de intereses”. Vid. KAHN-FREUND, ob.
cit., pp. 182/183.

98



ACCION “DIRECTA” Y CONCILIACION

los articulos 2° y 5° del Convenio 154 de la OIT. El primero de los
articulos premencionados recepta claramente la nocién amplia en cuanto
precisa que “la expresién negociacién colectiva comprende todas las
negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de em-
pleadores o una organizacién o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una organizacién o varias organizaciones de trabaja-
dores, por otra, con el fin de: (a) fijar las condiciones de trabajo y
empleo, o (b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores,
o (c) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y
una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos
estos fines a la vez”. La segunda de las normas invocadas hace lo
propio al contemplar el fomento de medidas que tengan por objeto que
“...(b) la negociacién colectiva sea progresivamente extendida a todas
las materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2°
del presente Convenio [...] (c) sea fomentado el establecimiento de
reglas de procedimiento convenidas entre las organizaciones de los em-
pleadores y las organizaciones de los trabajadores; (e) los 6rganos y
procedimientos de solucién de los conflictos laborales estén concebidos
de tal manera que contribuyan a fomentar la negociacién colectiva”.

No resulta imaginable, en vista de los argumentos recién sinteti-
zados, una mejor solucidn para cualquier enfrentamiento de intereses
que la autocomposicién, es decir, no sin obviedad, aquella que en-
cuentran las mismas partes del conflicto. Tal solucién no es otra cosa
que el resultado de una negociacion entre los sujetos enfrentados en
la puja antagénica. Por ello la negociacion colectiva ha sido calificada
como “la forma perfecta” de solucionar la conflictividad que acontece
en las relaciones laborales®.

La negociacién colectiva, por otro lado, puede distinguirse de los
medios de composicion de conflictos que se apoyan en ella —como la
conciliacién y la mediacion—, los cuales a su vez se diferencian de
aquellos instrumentos de solucién que tienden a sustituirla —tales como
el arbitraje, el proceso judicial y la accion legislativa®’—.

36 ERMIDA URIARTE, ()scar, La reglamentacion de la huelga en la ley 15.530,
en Revista Derecho Laboral, Montevideo, 1984, t. XX VII, N° 133, citado por ACKER-
MAN y TOSCA, Medios de solucion... cit., p. 703.

37 ACKERMAN y TOSCA, Medios de solucion... cit., pp. 703/704.
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IV. La conciliacion y el arbitraje

1. Una garantia a la autonomia colectiva asegurada
por la Constitucion y la ley vigente

La aplicacion del concepto de conciliacion significa, sencillamente,
que un tercero —sea un ‘“‘conciliador” designado por la autoridad de
aplicacion, una persona ajena al servicio publico que goza de prestigio
particular o un 6rgano o comité establecido legal o convencionalmente—
trata de poner de acuerdo a las partes entre si con el objeto de poner
fin a una disputa en la que éstas se enfrentan. En el arbitraje, el
tercero (“arbitro”) tiene por funcién oir las alegaciones de las partes
y recibir las pruebas que éstas aportan para emitir luego un laudo que
debe ser cumplido en un plazo determinado, establecido en el instru-
mento de compromiso suscrito por los sujetos involucrados. Ambos
procedimientos se aplican tanto para la solucién de conflictos de de-
recho (conflicts on existing rights) como de conflictos de intereses (on
rights to be created)™®.

En la conciliacion, sea ésta voluntaria u obligatoria, la obligacién
que pesa sobre las partes es la de someterse al procedimiento, no la
de llegar a un acuerdo®. Tal es la finalidad de la ley 14.786, que
estatuy6 un procedimiento administrativo de conciliacién obligatoria
complementado por un ofrecimiento de arbitraje a la aceptacién vo-
luntaria de las partes. En el tramo final de este procedimiento —5 dias
habiles de prérroga previstos en el articulo 11 del régimen legal—,
desde la vigencia del articulo 24 de la ley 25.877 y su reglamentacién
por decreto 272/2006, debe tomar intervencién un dérgano imparcial
pluripartito (la Comisién de Garantias), en los supuestos en que la
accion de conflicto de cualquiera de las partes afecte las actividades
calificadas expresamente por la ley como “servicios esenciales”, o ser-
vicios que la propia Comision califique casuisticamente como “de im-

38 Kahn-Freund explica que, en idioma inglés, el término “arbitraje” (award) se
utiliza para ambas situaciones, a diferencia de lo que ocurre con los vocablos
“schiedsverfahren” y “schlichtung” de la lengua germana. El mismo significado abar-
cativo de los dos supuestos posee el vocablo francés “arbitrage”. Cfr. KAHN-FRE-
UND, ob. cit., p. 185 y nota 13.

3 DE DIEGO, Julidn A., Tratado de Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires,
2012, t. V, p. 1130.
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portancia trascendental” o como “esenciales por extensién”, con arreglo
a los criterios y principios de los érganos de control de la OIT.

La legislacion argentina en materia de conflictos laborales en ser-
vicios esenciales es en gran medida compatible con dicha doctrina in-
ternacional incorporada como fuente de Derecho interno por el reenvio
expreso que formula hacia ella el articulo 24 de la ley 25.877. Segtin
admiten los 6rganos de control de la aplicaciéon de normas de la OIT,
el arbitraje destinado a poner fin a una huelga y a los conflictos co-
lectivos de trabajo en general sélo es aceptable cuando lo hubieran
solicitado las dos partes de la contienda o en aquellos casos en que
el ejercicio de la huelga o el lock-out pueda encontrarse restringido o
prohibido. Esta dltima solucién —prohibicién— no estd prevista en la
ley argentina*, a diferencia de los postulados técnicos de la OIT, que
la justifican cuando se trata de funcionarios que desempenan roles de
autoridad en nombre del Estado, de servicios esenciales en el sentido
estricto del término o de circunstancias de “crisis nacional aguda™!.

El desajuste entre el régimen nacional y los principios y criterios
interpretativos de la OIT reside en la funcién de la Comisién de Ga-
rantfas que, en coherencia con lo establecido por el articulo 24 de la
ley 25.877, debe ser arbitral por cuanto hace a la competencia para
la fijacién de los servicios minimos en caso de que las partes no se
hubieran puesto de acuerdo al respecto, en el tramo final del proce-
dimiento conciliatorio de la ley 14.786, pero que los articulos 2°, inciso
b, y 10 del decreto 272/2006 regulan como intervencién de cardcter
consultivo, lo cual implica conceder la titularidad de la facultad en
cuestion, no al “érgano independiente” instaurado por la ley y requerido
por las opiniones de la Comision de Expertos y el Comité de Libertad
Sindical, sino al Ministerio de Trabajo, lo cual configura una incons-
titucionalidad que altera la letra y el espiritu del articulo 24 de la ley
que el mismisimo decreto pretende reglamentar.

40 El art. 24 de la ley 25.877 s6lo prevé la exigencia de asegurar servicios minimos
de funcionamiento. Vid. TRIBUZIO, José E., La huelga en los servicios esenciales, en
SIMON y AMBES], Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo cit., t. IL, pp. 776/794.

41 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* ed. (rev.), Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 122, pérr. 564.
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Con otras palabras, en el mencionado inciso de la norma regla-
mentaria, la funcién que deberia haberse enunciado como emisiéon de
un “laudo arbitral” por parte de la Comisién de Garantias se presenta
como de ‘“asesoramiento” a la autoridad de aplicacién para que ésta
fije los servicios minimos en caso de desacuerdo entre las partes, lo
cual resulta incompatible con lo establecido expresamente por la ley,
que ordena a la reglamentacién conformarse “a los principios de la
OIT”. La norma reglamentaria en cuestién profundiza su extralimita-
cion cuando asigna a la autoridad administrativa la potestad de revisar
los servicios minimos que las partes hubieran acordado cuando aquélla
los considere “insuficientes”.

Tanto la doctrina argentina*?> como la de los 6rganos de control
de normas de la OIT han cuestionado la incompatibilidad que existe
entre el articulo 2° inciso b, del decreto 272/2006 y el Convenio
87. El Comité de Libertad Sindical apunté que si bien “el nuevo
sistema constituye una mejora respecto del anterior (en la medida
en que la Comisién de Garantias que asesora a la autoridad admi-
nistrativa incluye representacion de las organizaciones de trabaja-
dores y de empleadores y de otras personas independientes), la de-
cisiéon definitiva sobre la fijacién de los servicios minimos sigue
correspondiendo a la autoridad administrativa” en lugar de ser atri-
buida directamente al 6rgano independiente*’. Por su parte, la Co-
misién de Expertos de la OIT, en sus informes de 2007 y 2008, ha
insistido en requerir al Estado argentino la remisién de “informa-
ciones sobre los casos en los que ha intervenido la Comisién de
garantias sobre servicios minimos y en particular el nimero de oca-

42 Cfr. SIMON, Julio César, Breves reflexiones sobre la huelga en los servicios
esenciales, la racionalidad y el poder, en L. L., suplemento especial 70° aniversario,
2006; TRIBUZIO, La huelga en los servicios... cit., pp. 832/842; Grupo de Expertos
en Relaciones Laborales (O. Valdovinos, presidente), Estado actual del sistema de
relaciones laborales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, pp. 304/306, y mis trabajos
sobre La huelga en los servicios esenciales incorporados respectivamente al Tratado
de Derecho del Trabajo dirigido por M. Ackerman y coordinado por D. Tosca, t.
VIIL, pp. 860/870, y a la obra Derecho del Trabajo, dir. por J. Rodriguez Mancini,
Astrea, Buenos Aires, 2010, t. 3, pp. 375/376.

43 OIT, Comité de Libertad Sindical, 343° Informe, caso 2377; idem, 355° Informe,
caso 2659.
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siones en las que la autoridad administrativa ha modificado los tér-
minos del dictamen de dicha Comisién”#*.

Con posterioridad, en el informe destinado a la centésima Confe-
rencia Internacional del Trabajo, celebrada en 2011, la Comisién de
Expertos emitié una observacion dirigida al Gobierno de nuestro pais
respecto de la funcién arbitral de la Comision de Garantias, formulando
un sefialamiento especifico a la competencia de este 6rgano para la
fijacion de servicios minimos:

“En sus comentarios anteriores, la Comisién tomé nota de que la
CTA se habfa referido al decreto 272/2006 que reglamenta el articulo
24 de la ley 25.877 sobre conflictos colectivos de trabajo y concreta-
mente objetaba que en virtud de lo dispuesto en el articulo 2°, inciso
b, del decreto, la Comisién de Garantias [...] para el establecimiento
de los servicios minimos, sélo tiene facultades de asesoramiento, siendo
el Ministerio de Trabajo quien en dltima instancia tiene la decision
final en cuanto a la fijacién de los servicios minimos necesarios, cuando
‘las partes no lo hubieren acordado’ o ‘cuando los acuerdos fueren
insuficientes’. Al respecto, la Comisién pidié al Gobierno que: 1) co-
munique informaciones sobre los casos en los que ha intervenido la
Comisién de Garantias sobre servicios minimos y en particular el nd-
mero de ocasiones en los que la autoridad administrativa no ha seguido
el dictamen de dicha Comisidn, y 2) que garantice su funcionamiento
[...] La Comision pide al Gobierno que comunique en su proxima
memoria informaciones sobre los casos [...] en los que ha intervenido
la Comision de Garantias sobre servicios minimos y si la autoridad
administrativa ha seguido en la prdctica el dictamen de la misma™*.

En la elaboracién del decreto 272/2006, el Poder Ejecutivo habia
soslayado las advertencias que, afios antes, la Comisién de Expertos

44 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo, 97* reunién, 2008, Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe II1
(Parte 1 A), OIT, Ginebra, 2008; e idem, 96" reunién, 2007, pp. 43/44.

4 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo, 100 reunién, 2011, Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (arts. 19, 22
y 35 de la Constitucion), Tercer punto del orden de dia: Informaciones y memorias
sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones, Informe III (Parte 1 A), Informe
General y observaciones referidas a ciertos paises, OIT, Ginebra, 2011, p. 51 (des-
tacado perteneciente al texto original).
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habia formulado al Estado argentino con respecto a la fijacion de
servicios minimos. Ya en el informe dirigido a la 91* reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo (2003), la Comisién habia pre-
venido en cuanto a que, a los efectos de la fijacién de servicios mi-
nimos —y siempre a falta de acuerdo de las partes—, no es suficiente
la mera “consulta” a una comisién imparcial, sino que la fijacién de
estas prestaciones, en tal caso, no debe corresponder al Ministerio de
Trabajo sino a un “6rgano independiente™ . En el mismo sentido ya
se habia pronunciado el Comité de Libertad Sindical en el “Caso
UTA”.

El exceso reglamentario en que incurre el inciso b, del articulo 2°
del decreto 272/2006, al mismo tiempo que constituye una violacion
de los “criterios” o “principios” de la OIT, en base a los cuales —con-
viene insistir— el articulo 24 de la ley 25.877 complementa el régimen
regulatorio de los conflictos y subordina la reglamentacién de la ley,
violenta las normas constitucionales que organizan la escala jerarquica
del ordenamiento juridico (arts. 28, 31 y 99, inc. 2°, CN) y el articulo
14 bis, cuyo segundo parrafo consagra a la conciliacion y el arbitraje
como derechos fundamentales de los gremios. Complementariamente,
es preciso tener en cuenta que a la luz de los principios de los érganos
de control de normas de la OIT, los procedimientos de conciliacién
y de arbitraje paritario pueden considerarse “garantias compensatorias”
de las restricciones que debe soportar el ejercicio del derecho de huelga
en los servicios esenciales*.

La definitiva compatibilizacidn, entonces, entre la normativa regla-
mentaria, por un lado, y el articulo 24 de la ley 25.877 y los principios
de la OIT, por el otro, se alcanza sélo si la fijacién de servicios minimos
—siempre a falta de acuerdo entre las partes del conflicto colectivo de
trabajo— se deja librada a la competencia excluyente de la Comisién
de Garantias. Asi también se podria poner a salvo la constitucionalidad
de los articulos 2°, inciso b, y 10 del decreto 272/2006 por via de

46 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo, 91* reunién, 2003, Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe III
(Parte 1 A), OIT, Ginebra, 2003, p. 239.

47 OIT, Comité de Libertad Sindical, 292° Informe, caso 1679.

48 CLS, recopilacién 2006, pdrrs. 596, 597 y 600, entre otros.
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interpretacion, si la Comision de Garantias ejerce sus funciones legales
como cuerpo realmente independiente en lugar de operar como un
organo asesor del Ministerio de Trabajo.

En tal supuesto, la autoridad administrativa deberia —como propone
la Comisién de Expertos y en la préctica ha ocurrido hasta el momento—
limitarse a hacer propios los términos del “dictamen” dictado por la
Comision y a proveer al mismo la apoyatura administrativa necesaria
para asegurar su inmediato conocimiento por las partes. En tal sentido,
sirve como ejemplo la manera en que el Consejo de Administracién
de la OIT emite las recomendaciones que van dirigidas a los Gobiernos
sin alterar el contenido de las conclusiones del Comité de Libertad
Sindical.

La autoridad de aplicacién y las partes en conflicto deben tomar
nota de que las decisiones del Comité de Libertad Sindical prevén que
“los ‘laudos’ dictados deberian ser aplicados por completo y rdpida-
mente”*. En el mismo sentido, la Recomendacién 92 de la OIT, de
1951, sobre la conciliacién y el arbitraje voluntarios, postula —en su
parrafo II, apartado 6— que “Si un conflicto ha sido sometido al arbitraje,
con el consentimiento de las partes interesadas, para su solucién final,
deberia estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a
huelgas y a lockouts mientras dure el procedimiento de arbitraje y
para que acepten el laudo arbitral”.

Es decir que, los “laudos” (dictdmenes) de la Comisién de Garantias
deben ser ejecutorios —“aplicados por completo y rdpidamente” con-
forme a la doctrina técnica de la OIT—; en otras palabras, serdn irre-
curribles, salvo el supuesto de nulidad, fundada en la violacién al
derecho de defensa de las partes o en la emisién del pronunciamiento
sobre materias no sometidas al arbitraje o fuera del término establecido,
que contempla el articulo 6° de la ley 14.786%.

4 fdem, parr. 596.

30 Con respecto a la nulidad de los laudos arbitrales, la jurisprudencia de la CSIN
ha expresado que “Corresponde declarar nulo el laudo si la forma en que han dictado
el fallo los arbitradores importa violar el derecho de defensa en juicio y no se compadece
con una razonable interpretacién del alcance de los puntos a laudar que fij6 el juez”
(“Alba, Carmen c/Chevy, Adriana y otros”, 1-1-76, Fallos: 295:597), y asimismo,
que “La resolucién [...] del Ministerio de Trabajo que someti6 a las partes a arbitraje
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2. La Comision de Garantias ante las legislaciones provinciales

Una cuestion adicional pero de relieve surge de la desconexion
factica y normativa que existe entre los regimenes provinciales que
regulan los procedimientos de conciliacién obligatoria —que en lo sus-
tancial reproducen el tenor de la ley 14.786— y el articulo 24 de la
ley 25.877 y su reglamentacién a través del decreto 272/2006.

Las leyes provinciales deben adecuarse a la ley nacional que regula
cuestiones de fondo (arts. 31 y 75.12, CN), como lo son los limites al
ejercicio del derecho de huelga. Por lo tanto, las normas que mantienen
referencias al arbitraje “obligatorio” deben ser abrogadas (acompafiando
el rumbo marcado por las leyes nacionales 25.250 y 25.877, que implica
alinearse con el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y los prin-
cipios técnico-juridicos de la OIT), asi como los conflictos que afecten
actividades que la ley nacional califica como servicios esenciales o son
susceptibles de ser calificadas como “‘servicios publicos de importancia
trascendental” o como “servicios esenciales por extensién” por la Co-
misién de Garantias (conforme art. 24, segundo parr., incs. a, y b, ley
25.877), deben solicitar la intervencion de este organismo pluripartito.

Queda claro, por otra parte, que en virtud de la delegacién efectuada
por las provincias en el legislador federal para el dictado de la men-
cionada legislacion sustancial, tal facultad no puede ser ejercida por
las legislaturas de los estados provinciales, como tampoco podria ha-
cerlo vélidamente la legislaciéon de la Ciudad de Buenos Aires, sin
violentar lo establecido en el articulo 75.12, CN. Por lo tanto, no son
compatibles con el ordenamiento constitucional eventuales normas pro-
vinciales que impliquen la “reasuncién” de competencias delegadas a
la Nacién en el texto constitucional, como por ejemplo seria el caso
de supuestas leyes que pretendan calificar como “servicio esencial”
determinadas actividades no enumeradas en el articulo 24 de la ley
25.877 (v. gr., educacidn, transporte o cualesquiera fueren) a los efectos
de restringir el ejercicio del derecho de huelga.

obligatorio o en un caso no contemplado por la ley 16.936 es nula en los términos
del art. 14 de la ley 19.549, por falta de causa, y nulo, por lo tanto, su consecuencia,
el laudo arbitral que declar6 ilegales los despidos efectuados™ (“Martin & Cia. Ltda.
SA c/Erazo, José Silvestre”, 1-1-47, Fallos: 208:497).
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V. La necesidad de adecuar y actualizar el régimen de conciliaciéon
“vigente”

1. La decreciente efectividad de la ley 14.786

Laley 14.786, promulgada en diciembre de 1958, procura impedir
no el ejercicio en si del derecho de huelga ni del lock-out —objetivo
que en todo caso seria, respecto de la huelga, violatorio de la garantia
constitucional plasmada en el articulo 14 bis— sino que tales medidas
se ejecuten como “acciones directas”, es decir, con soslayo o elusién
del trdnsito previo por la instancia de conciliacién obligatoria. Para
ello, impone a las partes la obligacién de dar aviso de la medida a
la autoridad de aplicacién antes de proceder a su ejercicio’!. El or-
denamiento heterénomo argentino instrumenta asf el interés estatal de
evitar la exteriorizacién abierta del conflicto, imponiendo un periodo
de “enfriamiento” que en definitiva utiliza la autoridad de aplica-
cién para actuar, en rigor, como “mediador’? entre las partes (art. 4°,
ley 14.786) a fin de encontrar la salida negociada —en el sentido

SUArt. 2°, ley 14.786: “Suscitado un conflicto que no tenga solucién entre las
partes, cualquiera de éstas deberd, antes de recurrir a medidas de accién directa, co-
municarlo a la autoridad administrativa, para formalizar los tramites de la instancia
obligatoria de conciliacién. El Ministerio podrd, asimismo, intervenir de oficio, si lo
estimare oportuno, en atencién a la naturaleza del conflicto”.

52 La intervenci6n del funcionario administrativo que interviene en el trdmite es
més bien la de un mediador —como lo expresa literalmente el art. 4° de la ley— que
la de un conciliador, por cuanto este ultimo no podria intentar avenir a las partes
proponiéndoles férmulas conciliatorias ni recabar informacién de instituciones ptiblicas
y privadas, como en cambio el primero si se encuentra facultado a hacerlo, conforme
surge expresamente de los articulos 3° y 4° del régimen: “Art. 3° — La autoridad de
aplicacion estard facultada para disponer la celebracion de las audiencias que considere
necesarias para lograr un acuerdo. Cuando no logre avenir a las partes, podrd proponer
una formula conciliatoria, y a tal fin estard autorizado para realizar investigaciones,
recabar asesoramiento de las reparticiones publicas o instituciones privadas y, en ge-
neral, ordenar cualquier medida que tienda al mds amplio conocimiento de la cuestién
que se ventile. Art. 4° — Si la formula conciliatoria propuesta o las que pudieren
sugerirse en su reemplazo no fueren admitidas el mediador invitard a las partes a
someter la cuestion al arbitraje. No admitido el ofrecimiento, se dard a publicidad un
informe que contendrd la indicacién de las causas del conflicto, un resumen de las
negociaciones, la formula de conciliacion propuesta, y la parte que la propuso, la
aceptd o rechazd” (destacado agregado).
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amplio del concepto explicado mds arriba—, concebida como la so-
lucién més apta, en funcidn de los intereses de las partes y del Estado,
y compatible con la ya referida garantia constitucional a la autonomia
colectiva.

La mencionada ley nacional de conciliacién obligatoria, pese a sus
ponderables virtudes —entre las cuales destaco la amplitud relativa a
los posibles sujetos del conflicto; la flexibilidad con respecto al in-
cumplimiento del preaviso; la prevision del ofrecimiento del arbitraje
voluntario (arts. 4° a 7°); el cuidado de imponer las medidas interrup-
tivas de las acciones de conflicto reciprocas con posterioridad a la
citacién a las partes a una audiencia (art. 8°); la retroactividad de las
medidas a la situacién previa al origen del conflicto (arts. 8° y 10), y
la razonable duracién del procedimiento (art. 11)—, merced a las cuales
ha prestado invalorables servicios durante medio siglo, paulatinamente
ha venido cayendo en desuso, fenémeno que no es exclusivo de la
Argentina.

Por ejemplo, en Francia, los tres modos de solucién de conflictos
previstos en la legislacion, esto es, la conciliacién, la mediacién y el
arbitraje (arts. L2522 a 1.2524 del Code du travail), han sido abando-
nados por la prictica de los actores sociales, que los ha reemplazado
por “simples negociaciones”, mds flexibles e incluso informales*. Por
fuera de los mencionados procedimientos legales, las partes pueden
acordar la confeccion de un protocolo de finalizacion del conflicto,
que puede tener la forma de un acuerdo suscrito por los delegados
del personal, o sé6lo uno de ellos, con el empleador, o de un compromiso
unilateral de este ultimo, en el cual se determinen los efectos posteriores
al mismo, particularmente en relacién con dos aspectos controversiales:
las sanciones eventualmente aplicables y la renuncia del empleador a
efectuar el descuento de salarios por las jornadas no trabajadas durante

53 El art. 2° de la ley contempla implicitamente esta posibilidad cuando en su
segunda cldusula autoriza al Ministerio de Trabajo a “intervenir de oficio, si lo estimare
oportuno, en atencién a la naturaleza del conflicto”. Es encomiable que en lugar de
establecer sanciones por el eventual incumplimiento del preaviso, la norma disponga
la intervencién inmediata de la autoridad de aplicacion con fines conciliatorios.

3¢ VERDIER, Jean-Maurice; COEURET, Alain y SOURIAC, Marie-Amelie, Droit
du travail, Volume 1 — Rapports collectifs, 15* ed., Dalloz, Paris, 2009, p. 307.
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la ejecucidn de la huelga, que constituye el contenido de una de las
clausulas consideradas “clasicas’ entre las instrumentadas en el referido
protocolo™.

2. Las responsabilidades derivadas de la
inobservancia del procedimiento aplicable

La ley 14.786 establece, en su articulo 13, el cardcter obligatorio
de la concurrencia de las partes ante la autoridad de aplicacion, pre-
viendo sanciones por incomparecencia injustificada. El texto legal re-
mite a normas que han perdido vigencia —decreto 21.877/44 y ley
12.921-, por lo que las sanciones aplicables actualmente consisten en
multas previstas en la ley 25.212, cuyo régimen punitivo tipifica —en
su articulo 4°, inciso f— como “infraccién muy grave”, la “violacién
por cualquiera de las partes de las resoluciones dictadas con motivo
de los procedimientos de conciliacién obligatoria y arbitraje en con-
flictos colectivos™®. Por otro lado, el articulo 56.2 de la ley 23.551

55 LOKIEC, Pascal, Droit du travail, t. 11, Les relations collectives du travail,
Thémis droit (collection fondée par Maurice Duverger), sous la direction de Catherine
Labrusse-Riou et Didier Truchet, Presses Universitaires de France, Paris, 2011, pp.
415/416. Este autor acota, en el lugar citado, que la Corte de Casacién ha puesto
limites, aun en contra de lo que establezca el “protocolo”, a la posibilidad de privar
a los asalariados de su remuneracién cuando la huelga ha sido causada por un in-
cumplimiento grave y deliberado del empleador a sus obligaciones, como particular-
mente lo es la omisién de pago de las horas suplementarias.

36 En el sistema francés, la titularidad del derecho de huelga no se encuentra en
cabeza de los sindicatos sino de los trabajadores; de aqui que la eventual responsabilidad
derivada de excesos o comportamientos abusivos recaiga en principio sobre los huel-
guistas, no sobre las organizaciones sindicales que les hubieran otorgado apoyo. El
ejercicio de la huelga no puede originar la ruptura del contrato de trabajo, salvo
existencia de falta grave imputable al trabajador, pero la accién de conflicto que no
admita ser considerada como “ejercicio normal del derecho de huelga” —en palabras
de la Corte de Casacién— puede exponer a los ejecutores de la medida a una accién
de responsabilidad civil por parte de los “no huelguistas”, en los términos del art.
1382 del Code Civil, por el resarcimiento de las pérdidas salariales que pudieren
derivar de la imposibilidad del empleador de proveer a éstos ocupacién efectiva por
causa del conflicto. Los sindicatos, por su parte, quedan igualmente sometidos a las
prescripciones del art. 1382 del ordenamiento civil, aunque la jurisprudencia se ha
mostrado remisa a responsabilizarlos por actos ilicitos cometidos por trabajadores
huelguistas en el curso de medidas de conflicto por el solo hecho de su participacién
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autoriza al Ministerio de Trabajo a requerir a las asociaciones sindicales
el cese de las medidas que importen violacién de las normas legales
o estatutarias e incumplimientos de las disposiciones dictadas por la
propia autoridad competente en el ejercicio de facultades legales. Para
el supuesto de incumplimiento de las intimaciones referidas preceden-
temente, la Ley de Asociaciones Sindicales sélo prevé sanciones ex-
tremas: faculta a la autoridad administrativa a peticionar ante la Cdmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo “la suspensién o cancelacién de
una personeria gremial o la intervencion de una asociacién sindical”
(arts. 56.3 y 62.a, LAS). Arese recuerda que, en un conflicto en la
actividad telefénica suscitado en 1990 en el que se incumplié la con-
ciliacién obligatoria, el Ministerio de Trabajo solicité la suspension
preventiva de la inscripcién gremial y del derecho de retencién de
cotizaciones sindicales de la ndmina salarial, medida que fue consi-
derada excesivamente severa por el Comité de Libertad Sindical®’.

Cuando las medidas de conflicto afectan actividades calificadas
por la ley como servicios esenciales, el articulo 24 de la ley 25.877
encomienda a la parte que decidiera la adopcion de la medida de con-
flicto —la norma utiliza la férmula imprecisa pero muy arraigada en
el uso de “medida de accién directa™®~ que afecte una actividad con-
siderada servicio esencial, el deber de “garantizar la prestacion de
servicios minimos que eviten su interrupcion”. Es decir que la eficacia
del sistema y la propia racionalidad del mecanismo de autorregulacion
del ejercicio de la huelga o el lock-out —que puede ser unilateral o
pactada colectivamente por las partes— se apoyan en la confianza de-
positada en los sujetos a los que se les reconoce la potestad de autorregir

en las mismas, si no existe involucramiento personal de los representantes sindicales
en los actos reputados ilicitos. Vid. LOKIEC, ob. cit., pp. 417/418.

57 ARESE, César, Derecho de los conflictos colectivos de trabajo. La huelga, sus
modalidades, efectos y procesos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, pp. 281/282, con
cita de Comité de Libertad Sindical, caso 1532.

38 Dado que el procedimiento especial para los conflictos que afectan servicios
esenciales se inserta en los 5 dias finales de la instancia conciliatoria que prevé el
art. 11 de la ley 14.786, y segtn lo establecido por el art. 7° del decreto 272/2006,
no puede sino interpretarse que las partes, al momento de poner en préctica las acciones
de conflicto, ya han transitado por dicha instancia, por lo que no se trataria en rigor,
conforme a lo visto hasta aqui, de medidas de “accién directa”.
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las condiciones de ejecucion de la medida, mds que en la prevision
de dispositivos de coercidn. De ello deriva la inexcusable asuncién de
responsabilidad por los titulares en torno a “garantizar” el efectivo
cumplimiento de los servicios minimos acordados o los que, en su
defecto —de acuerdo con los principios de los 6rganos de la OIT—
deberfan ser fijados por la Comisién de Garantias creada por el decreto
272/2006.

El articulo 7° del mismo decreto ordena otorgar un ‘“segundo prea-
viso”, en forma fehaciente, a la contraparte y a la autoridad de apli-
cacion, con una anticipacion de 5 dias respecto de la fecha en que se
realizard la medida de fuerza. El articulo 8° emplaza a las partes a
que en 24 horas se pongan de acuerdo ante la autoridad de aplicacion
sobre los servicios minimos a mantener durante el conflicto, las mo-
dalidades de su ejecucién y el personal que se asignard a la prestacion
de los mismos. El articulo 9° prevé que, cuando las prestaciones mi-
nimas del servicio se hubieren preestablecido mediante convenio co-
lectivo u otro tipo de acuerdo, las partes deberan, dentro del plazo
fijado en el articulo precedente, comunicar por escrito al Ministerio
de Trabajo las modalidades de ejecucion de aquéllas, sefialando con-
creta y detalladamente la forma en que se ejecutardn las prestaciones,
incluyendo la designacién del personal involucrado, las pautas horarias
y la asignacién de funciones y equipos. Ante las hipétesis de falta de
cumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 7°, 8°
y 9° del decreto reglamentario, o de “insuficiencia” de los servicios
minimos que hubieran acordado las partes, el reglamento faculta fi-
nalmente a la autoridad de aplicacion a fijar, en consulta con la Co-
mision de Garantias, “los servicios minimos indispensables para ase-
gurar la prestacion del servicio” asi como la cantidad de trabajadores
que se asignen a la prestacion y las modalidades de ejecucion de los
mismos, “procurando resguardar tanto el derecho de huelga como los
derechos de los usuarios afectados” (art. 10, decreto 272/2006).

Conforme a la critica que he expresado en trabajos precedentes®,
la facultad de revisar los minimos acordados por las partes bajo la

59 Por todos, La huelga en los servicios esenciales, en RODRIGUEZ MANCINI,
Derecho del Trabajo cit., t. 3, pp. 372/379.
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calificacion de “insuficiencia”, que el articulo 10 del decreto atribuye
al Ministerio de Trabajo, constituye un desvio que vicia de inconsti-
tucionalidad al dispositivo en cuestion, en la medida que violenta los
“principios” de los 6rganos de control de normas de la OIT a los
cuales la reglamentacion debe adecuarse, conforme a lo dispuesto en
el dltimo pérrafo del articulo 24 de la ley 25.877%.

La cldusula final del articulo 10 del decreto 272/2006 obliga a la
autoridad administrativa a notificar a las partes involucradas los ser-
vicios minimos establecidos y, en el supuesto de incumplimiento de
éstas, ordena proceder de acuerdo con lo previsto en el articulo 14
del propio reglamento, que dispone la aplicacién de las sanciones im-
puestas en las leyes 14.786, 23.551 y 25.212, con sus normas com-
plementarias, segin corresponda. El dltimo parrafo del articulo 14,
agrega —no sin déficit de claridad— que “La falta de cumplimiento del
deber de trabajar por las personas obligadas a la ejecucion de los
servicios minimos, dard lugar a las responsabilidades previstas en las
disposiciones legales, estatutarias o convencionales que les resultaren
aplicables™®!,

Sin perjuicio de las obligaciones de garantizar el cumplimiento de

%0 Segin estos principios emanados de los organismos técnicos de la mencionada
organizacion internacional —y también de acuerdo con la expresién del primer parrafo
del art. 24 de la ley 25.877, que hace pesar sobre “la parte” que adopte la medida el
aseguramiento de los servicios esenciales—, tanto los servicios minimos como el per-
sonal afectado a la prestacién de los mismos debe ser fijado de manera auténoma
por los sujetos enfrentados en el conflicto, y a falta de acuerdo entre los mismos la
competencia deberia recaer en la Comisién de Garantfas.

61 Bl art. 9° de la ley 14.786 establece las siguientes hipétesis de sanciones por
incumplimientos de las partes a la normativa conciliatoria: “En el supuesto de que la
medida adoptada por el empleador consistiera en el cierre del establecimiento, en la
suspension o rescision de uno o mds contratos de trabajo, o en cambios en las con-
diciones de trabajo, el incumplimiento de la intimacién prevista en el articulo anterior
dard a los trabajadores, en su caso, el derecho a percibir la remuneracién que les
habria correspondido si la medida no se hubiere adoptado. Ello sin perjuicio de hacer
pasible al empleador de una multa de mil a diez mil pesos por cada trabajador afectado.
La huelga o la disminucién voluntaria y premeditada de la produccién por debajo de
los limites normales, traerd aparejado para los trabajadores la pérdida del derecho a
percibir las remuneraciones correspondientes al periodo de cesacion o reduccién del
trabajo si no cesaren después de la intimacién de la autoridad de aplicacion”.
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los servicios minimos que corresponden a la parte que adopte la medida,
el responsable dltimo del servicio esencial es el organismo estatal o
empresario privado, que resulte prestador del mismo. En esa inteli-
gencia, el articulo 12 del decreto 272/2006 prescribe que “La empresa
u organismo prestador del servicio considerado esencial garantizara la
ejecucion de los servicios minimos y deberd poner en conocimiento
de los usuarios, por medios de difusién masiva, las modalidades que
revestird la prestacion durante el conflicto, dentro del plazo de 48
horas, antes del inicio de las medidas de accidn directa, detallando el
tiempo de iniciacion y la duracion de las medidas, la forma de distri-
bucién de los servicios minimos garantizados y la reactivacion de las
prestaciones”. El prestador, deberd, asimismo, “arbitrar los medios ten-
dientes a la normalizacién de la actividad una vez finalizada la eje-
cucién de dichas medidas™ (art. cit. in fine)®?.

Mayor complejidad adquiere el problema cuando el sujeto respon-
sable que decida y adopte la medida de conflicto no sea una organi-
zacién sindical propiamente dicha sino un grupo inorgédnico de traba-
jadores, hipétesis juridicamente admisible dado que la reforma intro-
ducida por el articulo 24 de la ley 25.877, con su remisién a los
“criterios” o “principios” de los organismos de control de la OIT, trae
aparejado el reconocimiento de la titularidad del derecho de huelga
no s6lo a todas las organizaciones (conf. arts. 2° y 10 del Convenio
87) —incluyendo a las que poseen simple inscripcién—, sino también
a “los trabajadores”, como surge del denominado “principio bdsico”
del Comité de Libertad Sindical en materia de huelga, segin el cual
“el derecho de huelga es uno de los medios legitimos fundamentales
de que disponen los trabajadores y sus organizaciones...”® En el mismo
sentido, la remision del articulo 10 del Convenio 87 a “toda organi-
zacién” incluye a aquéllas de cardcter no permanente, como puede ser

62 TRIBUZIO, José E., Nueva reglamentacion del derecho de huelga en los ser-
vicios esenciales, en D. T. 2006-A-715.

6 Vid. GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, Principios
de la OIT sobre el derecho de huelga, en Revista Internacional del Trabajo, vol.
117, 1998, N° 4, pp. 475/476, y OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la
OIT, 5 ed. (rev.), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 115, CLS,
parrs. 520 y 522.
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una asamblea o coalicién de trabajadores reunida espontdneamente al
suscitarse un conflicto de intereses. Por lo demds, cabe recordar que
la ley 14.786 no exige ni siquiera la simple inscripcion para intervenir
como “parte” en el procedimiento de conciliacién obligatoria.

El reconocimiento de la titularidad individual —o por lo menos,
pluriindividual—- del derecho de huelga surge asimismo implicitamente
del articulo 14, segundo pérrafo, del decreto 272/2006, cuando atribuye
responsabilidad directa a los trabajadores comprometidos a la presta-
cién de los servicios minimos: “La falta de cumplimiento del deber
de trabajar por las personas obligadas a la ejecucién de los servicios
minimos, dard lugar a las responsabilidades previstas en las disposi-
ciones legales, estatutarias o convencionales que les resultaren aplica-
bles”. La vacuidad del texto no da lugar a establecer en forma concreta
cudles serian esas consecuencias que podrian afectar a los trabajadores
por el incumplimiento de las prestaciones minimas, no obstante lo
cual es posible ensayar algunas hipdtesis.

En caso de que las organizaciones sindicales representantes de los
trabajadores hubieran sido citadas a la instancia conciliatoria y, en
dicho procedimiento, las mismas exteriorizaran o ratificaran la adop-
cién de medidas de conflicto, se convierten de inmediato en respon-
sables de garantizar la prestaciéon de los servicios minimos que se
acuerden o que en definitiva resulten fijados por la Comisién de Ga-
rantias —con apego a los criterios de los érganos de control de la OIT,
de efectos vinculantes en la materia—, no por la autoridad administrativa,
y consecuentemente dichas organizaciones serdn las que deberdn afron-
tar las consecuencias derivadas del eventual incumplimiento.

Como sefiala Tribuzio, ni la ley 25.877 ni el decreto 272/2006
disponen condenas especificas por incumplimientos a las obligaciones
establecidas en el procedimiento aplicable al conflicto laboral en los
servicios esenciales. El régimen sancionatorio especifico surge de la
articulacion entre el articulo 14 del decreto reglamentario y diversas
disposiciones legales y las que eventualmente previeran las conven-
ciones colectivas de trabajo, como consecuencia de determinadas con-
ductas que corresponde enumerar siguiendo la doctrina precedente-
mente citada:

a) inobservancia del procedimiento conciliatorio;
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b) inobservancia de las previsiones establecidas en el decreto
272/2006;

¢) incumplimiento de las resoluciones de la autoridad administra-

tiva;

d) incumplimiento de los pronunciamientos de la Comisién de Ga-

rantias, y

e) incumplimiento del deber de trabajar en la prestacién de servi-

cios minimos por parte de los trabajadores obligados a ello®.

Salvo en el ultimo supuesto, las restantes hipdtesis comprenden a
cualesquiera de las partes del conflicto y —como aclara Tribuzio— de
modo indistinto, tanto se encuentren en posicién activa como pasiva
respecto de la medida de fuerza. Es decir que la sancién podrd ser
aplicada tanto a la organizacion gremial como al empleador responsable
del servicio. El empleador que hiciese caso omiso de la orden admi-
nistrativa tendiente a obtener el cese inmediato del cierre del estable-
cimiento o de la suspensién o desvinculacién masiva de trabajadores
durante el trdmite de la conciliacién obligatoria, debe abonar a los
trabajadores afectados la remuneracion que les habria correspondido
si la medida no se hubiese adoptado, ademds de la multa que la au-
toridad de aplicacién decida aplicarle en proporcién a la cantidad de
trabajadores afectados (art. 9°, ley 14.786). Si la desobediencia fuera
imputable a los trabajadores o a la organizacién sindical, la sancién
prevista en la norma legal precitada importa la pérdida del derecho
de los primeros a percibir las remuneraciones correspondientes al pe-
riodo de cesacién o disminucién voluntaria del trabajo®.

Conforme se adelanté mas arriba, el articulo 56.3 de la Ley de
Asociaciones Sindicales faculta al Ministerio de Trabajo a “peticionar
en sede judicial la suspensidn o cancelacién de una personeria gremial
o la intervencién de una asociacién sindical” en los supuestos de de-
sobediencia ante las intimaciones cursadas en razén de incumplimientos
“a disposiciones dictadas por la autoridad competente en el ejercicio
de facultades legales”. Aun en el supuesto de considerarse que los
incumplimientos de los trabajadores a los servicios minimos se en-

6 TRIBUZIO, La huelga en los servicios esenciales, en SIMON y AMBESI,

Tratado de Derecho Colectivo de Trabajo cit., t. 11, pp. 855/856.
05 TRIBUZIO, La huelga... cit., p. 856.
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cuentran comprendidos en la figura legal recién descripta, no debe
perderse de vista la doctrina sentada por el Comité de Libertad Sindical
en el trascendente “Caso UTA”, en el que precis6 que “Aunque la
decision de suspender o cancelar la personeria gremial corresponda a
un 6rgano judicial independiente, tales medidas no deberian adoptarse
en caso de incumplimiento de los servicios minimos’°.

Si, en la hipétesis contraria, el sindicato no respaldara la medida
de fuerza convocada por el grupo de trabajadores, la misma no perderia
por esta sola causa legitimidad pero recaerian directamente sobre los
trabajadores las responsabilidades enunciadas en el articulo 14 del de-
creto 272/2006, supuesto que da lugar también a formular algunas
salvedades: a) no seria razonable exigir al trabajador el discernimiento
técnico necesario para arribar a la convicciéon de que la medida dis-
puesta por la organizacion sindical en defensa de sus intereses es ilegal;
b) seria necesario que mediara dolo del trabajador —entendido como
intencién de provocar una lesion material a los usuarios o al empleador
que exceda el natural dafio econémico que puede generar en la pro-
duccidn la paralizacién o alteracion de la prestacion de trabajo— para
que le fueran imputables las consecuencias del conflicto por su sola
participacién en la huelga en las condiciones y modalidades determi-
nadas por la organizacion sindical. De lo contrario, las sanciones de-
vendrian auténticas represalias contra el trabajador por su participacién
en actividades sindicales, consecuencias prohibidas por el Convenio
98 de la OIT.

Estos aspectos se encuentran regulados con mayor precision en la
legislacion italiana. A partir de la reforma introducida por la ley 83/2000
a la ley 146/90, la Comissione di garanzia se encuentra facultada para
juzgar el comportamiento de las partes del conflicto en un procedi-
miento disciplinario en el que el propio érgano puede decidir la apli-
cacion de sanciones, proporcionales a la gravedad de las infracciones,
tanto a la organizacion sindical como a los trabajadores que participan
en una huelga considerada ilegitima, aunque con expresa exclusion
del despido?’.

66 CLS, 292° Informe, caso 1679, parr. 96.
67 GIUGNI, Gino, Diritto Sindacale, con la collaborazione di Lauralba Bellardi,
Pietro Curzio e Mario G. Garofalo, Cacucci Editore, Bari, 2006, pp. 260/261.
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VI. Sobre una reforma posible

Es indudable que el procedimiento conciliatorio aplicable a las huel-
gas y cierres patronales, afecten o no a servicios esenciales, reclama
una puesta al dia inmediata y eficiente. No es sencillo para ningtn
legislador enfrentar la resistencia de la costumbre, que en nuestro pais
se agrava por la arraigada contumacia en desobedecer la ley, que en
la vision de los actores sociales pareceria emparentarse con una rei-
vindicacidn distorsionada de la autonomia y, a la inversa, todo some-
timiento a la normativa estatal parece visualizarse como una claudi-
cacion.

En tal sentido, la efectividad de la reforma quizds responda mas a
la necesidad de emisién de nuevas sefales de rigurosidad por parte
del Estado que a modificaciones sustanciales en el contenido del ré-
gimen que se encuentra vigente aunque declinante en su eficacia. Tal
vez, la apertura de mayores espacios a la autonomia a través de la
negociacioén colectiva, tomando como referencia las apuntadas expe-
riencias francesa y espafiola, podria generar resultados positivos, acom-
pafiada de sanciones por incumplimiento adecuadas a los fines de su-
perar la enquistada indisciplina, que incorporen matices y escalas que
eviten el salto drastico desde un extremo de futilidad de las multas al
otro de la desmesura de la suspensién o cancelacién de personerias.

Hay que decir también que la actitud renuente al cumplimiento de
la ley ha sido indirectamente alentada por las propias autoridades pu-
blicas. La autoridad administrativa nacional debera aplicar el proce-
dimiento de didlogo y negociacién indistintamente a todo sujeto —sin-
dical o empresarial—, con invariable intransigencia y firmeza hasta ago-
tar el término de la instancia. Serd muy importante no repetir la emision
de sefiales equivocas, que puedan seguir dando a entender que se en-
cuentra librada a la entera potestatividad de las partes la comparecencia
en el procedimiento o la obediencia a las intimaciones a cesar de
inmediato las medidas de conflicto, se trate del ejercicio de la huelga
o de la reticencia del empleador a permitir el reingreso de personal
despedido en ocasién del diferendo de intereses.

Por otra parte, salvo la Provincia de Mendoza, los Estados provin-
ciales en general y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no han tenido
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en cuenta la obligatoriedad de adecuar sus leyes de procedimiento
conciliatorio a la ley 25.877 —de jerarquia superior (art. 31, CN)—, lo
que requiere derogar las normas que todavia imponen el arbitraje obli-
gatorio (art. 42, ley 25.877) y, asimismo, la obligatoriedad de solicitar
la intervencién de la Comisién de Garantias cuando se encuentran en
juego servicios esenciales. Mds aun, algunas provincias han exterio-
rizado publicamente, mediante declaraciones de funcionarios de alto
rango, la intencidn de establecer su propio régimen sobre conflictos
en los servicios esenciales o de calificar determinada actividad —ver-
bigracia, la educacién o el transporte piblico— como servicio esencial
a través de las legislaciones locales, soslayando de tal modo la com-
petencia excluyente del Estado federal en la materia por imperativo
constitucional (art. 75.12, CN); competencia que —vale subrayarlo— ha
sido ejercida y se encuentra plasmada en el articulo 24 de la ley 25.877.
El establecimiento de limites al ejercicio de un derecho fundamental,
como son el de huelga y todos los demds derivados de la libertad
sindical, constituye materia de fondo, por lo tanto reservada al legis-
lador federal.
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LOS CONVENIOS COLECTIVOS
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SumariO: I. Introduccién. II. Breve resefia histérica sobre su origen y evolucién.
A) A nivel mundial. B) En Argentina. III. Su coexistencia con las distintas fuentes
del Derecho del Trabajo. IV. Ubicacién jerdrquica del convenio colectivo en el
panorama de las fuentes que rigen la materia y los distintos tipos de relaciones
que entabla con aquéllas. V. Algunas cuestiones que plantea como fuente norma-
tiva. VI. Jerarquia legal vs. jerarquia real de los convenios colectivos. VII. A modo
de conclusién.

I. Introduccion

Junto al Derecho elaborado por el Estado u organismos interna-
cionales, el ordenamiento juridico laboral conoce, desde la etapa de
su formacion, otra fuente formal especial o propia, ya que no se presenta
en otras disciplinas, y que emerge de los acuerdos celebrados entre
los representantes de los trabajadores y de los empleadores: los con-
venios colectivos.

Varios autores han propuesto distintas definiciones para conceptuar
esta fuente de Derecho. Asi, Carnelutti sostiene que el convenio co-
lectivo es un contrato normativo de origen contractual; un hibrido con
“alma de contrato y cuerpo de ley”. Alonso Olea!, lo define como “un
contrato negociado y celebrado por los representantes de los trabaja-
dores y empresarios para la regulacién de las condiciones de trabajo”.

I ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Derecho del
Trabajo, p. 462.
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Para Borrajo Dacruz “es la manifestacién mas significativa del plu-
ralismo juridico en virtud de la cual el Estado acepta a su lado para
la creacion del Derecho, a los grupos sociales interesados en la sal-
vaguardia y representacién de los intereses de sus miembros singula-
res”>.

Lépez, Ferndndez Madrid y Centeno lo definieron como “un cuerpo
de normas valido para el ordenamiento estatal por un acto normativo
autoritario de autonomia privada colectiva, asi como el cuerpo de nor-
mas de un negocio juridico se establece por un acto normativo no
autoritario de autonomia privada individual™. Explican estos autores
que las normas del convenio son puestas por lo que la doctrina alemana
llama “partes sociales”; es decir partes de un grupo social en el que
existen intereses contrapuestos, mediante un acto bilateral (acuerdo),
pero ese pacto es interno a un érgano paritario (comisién paritaria de
negociacién) que ejercita una autonomia normativa respecto de los
integrantes del grupo representado (trabajadores y empleadores). De
modo que, en definitiva, la imposicién del convenio es un acto auto-
ritario (aunque no de una autoridad publica o estatal, sino privada)
respecto del grupo social al que se va a aplicar, aunque aquél haya
surgido de un acuerdo interno (negocio entre partes sociales) del 6rgano
paritario que lo establece.

Por su parte, la OIT sostiene que “la expresién contrato colectivo
comprende todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo
y empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o
una o varias organizaciones de empleadores por una parte, y por la
otra, una o varias organizaciones representativas de trabajadores, o en
ausencia de tales organizaciones, representantes de los trabajadores
interesados, debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de
acuerdo con la legislacién nacional™.

A mi modo de ver, podria definirse al convenio colectivo, simple-

2 BORRAJO DACRUZ, Efrén, Introduccion al Derecho del Trabajo, Tecnos,
Madrid, 2000, ps. 252 y ss.

3 LOPEZ, Justo; FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos y CENTENO, Norberto,
Ley de Contrato de Trabajo comentada, 2* ed., Contabilidad Moderna, Buenos Aires,
1987, t. I, ps. 14 y ss.

4 Ver Recomendacién 91 de la OIT.
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mente, como un acuerdo celebrado entre grupos diferentes (de traba-
jadores y de empleadores) que, mediante ciertas formalidades y luego
de su aprobacién (homologacién), son obligatorios para aquéllos asi
como también para las personas que no participaron en ellos por si
ni por apoderado y ni aun por su pertenencia formal a los grupos
contratantes.

No es del caso abundar en la definiciéon y las condiciones en las
que deben celebrarse estas convenciones, pero si lo es el andlisis de
como se inserta esta fuente laboral especifica en la jerarquia real (es
decir operativa) de las normas juridicas que rigen la materia.

II. Breve reseia historica sobre su origen y evolucion
A) A nivel mundial

Del estudio histérico de las instituciones que rigen esta rama del
Derecho, se advierte que las primeras normas reguladoras del trabajo
se debieron a esta fuente.

En efecto, la Revolucion Industrial, que tuvo origen en Gran Bretafia
a mediados del siglo XVIII, implic6 el paso de una economia agraria
y artesana a otra dominada por la industria y la mecanizacién. El uso
de nuevos materiales en la produccién (hierro, acero, etc.), de nuevas
fuentes de energia (carbon) y de fuerzas motrices innovadoras, como
la maquina de vapor, produjeron un importante cambio en el sistema
productivo que comenzd a orientarse a la produccién en masa. Este
proceso generé el crecimiento de la poblacién urbana atraida por las
industrias que demandaban trabajadores y, con ello, el desarrollo de
la llamada “clase obrera”.

Por esa época, la Revolucién Francesa de 1789 produjo un relevante
impacto en el plano politico, pues import6 el reconocimiento de ciertos
derechos individuales, entre ellos la “libertad de contratacién o auto-
nomia contractual”, que —en los hechos— implicaba que las personas
podian contratar con quienes quisieran y en las condiciones que ellos
decidieran.

De esta manera, los empresarios —duefios del capital- ante la au-
sencia de regulaciones que lo impidieran, contrataron a gran cantidad
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de trabajadores en las condiciones que les permitian mayor rentabilidad.
A saber: bajas remuneraciones, extensas jornadas laborales, condiciones
insalubres, etcétera.

Esto dej6 en claro que, a la hora de contratar, empresarios y tra-
bajadores no tenian el mismo poder de negociacién, por cuanto los
primeros se hallaban en una situacion de indiscutible predominio frente
a los ultimos que s6lo contaban con su trabajo como medio de sub-
sistencia.

Precisamente, ante la explotacién a la que eran sometidos, los tra-
bajadores tuvieron la necesidad de agruparse entre si para compensar,
en cierto modo, la situacién de inferioridad en la que se hallaban frente
al empleador, que no estaba contemplada en la escasa legislacion exis-
tente. Asi surgid, pues, la unién de trabajadores y los primeros mo-
vimientos de protesta.

Al principio, la unién de trabajadores llamo la atencidén publica y
poco a poco, luego de luchas y de altos costos pagados por los tra-
bajadores, logré su institucionalizacién en todo el mundo occidental,
aunque con diversos niveles de profundidad y en tiempos no siempre
coincidentes. En este largo proceso pueden advertirse, a grandes rasgos,
tres etapas:

La primera consisti6 en la prohibicion de las uniones de trabajadores
o sindicatos, como fuera establecido en Francia con motivo de la san-
cién por la Asamblea Francesa de 1791 de la Ley Chapellier. Més
tarde en Inglaterra, en su primera Combination Act de 1799 vy, afios
después, en Europa occidental, en la Ley Italiana de 1864°. En este
periodo sélo tuvieron cierta tolerancia asociaciones mds simples, tales
como sociedades de socorros mutuos, hermandades religiosas, etcétera.

La segunda etapa se produjo a partir de la segunda mitad del siglo
XIX, cuando la aceptacion de este tipo de asociaciones se hace mads
generalizada, ya que en los hechos se permitian aunque sin reconocerlas
legalmente. Se elimina el delito de asociacién y el movimiento sindical
comienza a desarrollarse, impulsado por el accionar de las llamadas
internacionales obreras. Es decir, se produce el reconocimiento de la
realidad social, la aceptacion de la actividad sindical y la consecuente

5> GALLART FOLCH, Alejandro, El sindicalismo, Zavalia, Buenos Aires, p. 149.
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eliminacién de las trabas existentes para la concertaciéon y la unién
de trabajadores.

Finalmente, ya asumida la utilidad social de la actividad de los
sindicatos, se crearon estimulos para su formalizacién, y eso dio lugar
a las asociaciones profesionales, cuyo interés primordial radica en el
mejoramiento de las condiciones laborales de los trabajadores que re-
presentan; a la vez que constituyen una nueva forma de creacién de
Derecho del Trabajo, que deriva de la negociacién colectiva entre aqué-
llas y el empleador o unién de empleadores de un determinado sector
o actividad y que integra lo que se denomina Derecho Colectivo del
Trabajo o derecho de las relaciones colectivas del trabajo®.

B) En Argentina

En nuestro pais, el convenio también anticipé en mucho a la le-
gislacion social y se impuso como fuente de Derecho positivo, sin
necesidad de que la norma legal expresa lo autorizara.

En 1878, los gréificos de la ciudad de Buenos Aires (como pocos
afos antes lo habfan hecho esa misma clase de trabajadores en Ale-
mania), luego de una dura huelga de un mes, celebraron con sus pa-
trones el primero de estos instrumentos en el cual se establecieron:
pautas remuneratorias, jornada de trabajo, limitacién a la contratacién
de trabajo de nifios y prohibiciéon de trabajo de mujeres en horario
nocturno’.

Durante el siglo XIX, existieron contratos colectivos de tarifa y
condiciones de trabajo alcanzados por los graficos y los ferroviarios
y un convenio de los marmoleros, en el aifo 1902, suscripto por la
Sociedad de Obreros Marmoleros y la Sociedad Patronal de Propietarios
de Marmolerias, lo cual revela que la organizacién de los trabajadores
en gremios, era acompafiada por la de los empleadores, en sus cdmaras
y sociedades representativas.

6 Sobre la cuestion terminoldgica ver ACKERMAN, Mario E., Tratado de Derecho
del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, agosto de 2007, t. VIIL, Cap. I, ps. 11/19,
y ETALA, Carlos A., Derecho Colectivo del Trabajo, 2* ed., Astrea, Buenos Aires,
2007, p. 3.

7 Ver MAROTT, Sebastian, El movimiento sindical argentino: su génesis y de-
sarrollo, Ediciones Lacio, Buenos Aires, 1960, t. 1.

123



GABRIELA CELESTE PALMIERI

De hecho, el proyecto de Ley Nacional del Trabajo de Joaquin V.
Gonzilez, que promoviera siendo ministro del interior de Julio A. Roca
en 1904, regulaba a los contratos colectivos y a las asociaciones sin-
dicales.

En 1906, la Unién Industrial Argentina se encontraba organizada
en secciones y, en ese mismo afio, su seccion de gréfica suscribe un
nuevo convenio con el sindicato obrero respectivo. En este punto, he
de resaltar que esa organizacién patronal durante los afios posteriores
suscribié convenios en sus diferentes secciones sélo cuando el conflicto
la forzaba a hacerlo.

En 1919, Yrigoyen presenta un nuevo proyecto preparado en el
Departamento del Trabajo, que es reproducido en el proyecto de Cédigo
del Trabajo de 1921, ambos de autoria de Alejandro M. Unsain, y en
1923 Leodnidas Anastasi, profesor titular de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata y diputado
nacional, presenta otro proyecto de ley de convenios colectivos, que
resulta el antecedente natural de la ley 14.2508%.

Ese proyecto, impregnado de un respeto manifiesto a la libertad y
autonomia sindical, reconocia como titular del derecho de concertar
convenios a los sindicatos con personeria gremial o reconocidos por
la autoridad de aplicacién y a los grupos de “varios obreros”, “aso-
ciaciones obreras”, cooperativas, mutualidades, grupos de circunstan-
cia, conjuntos de personas sindicados o no de un establecimiento.

Sin embargo, las mayorias conservadoras en las Cdmaras del Con-
greso impidieron la sancién de estas iniciativas.

Luego, en el afio 1945 se produce una de las grandes rondas de
celebraciéon de convenios colectivos y determinados decretos recono-
cian para ciertas categorias profesionales el cumplimiento obligatorio
de los acuerdos celebrados.

Asi, el decreto 18.659/45 declar6 de cumplimiento obligatorio al
CCT para la construccion; el decreto 33.339/45, al CCT para la industria
del caucho; el decreto 3122/46, al CCT para la electricidad; el decreto
4148/46, el CCT para la actividad hotelera, de restaurantes y bares.
Todos esos decretos fueron ratificados por la ley 12.921 y por Reso-

8 Ver, Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacion, del 23-9-1923.
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lucién N° 16 de la Subsecretaria de Trabajo de la Nacién, de 1944,
se autorizaban expresamente los convenios colectivos y su negociacion,
lo que contribuy6 a que se generalizaran.

Desde entonces, se impuso el modelo de la negociacion colectiva
por medio de sindicatos con personeria gremial; se retroalimenté este
tipo de negociacién y se perfil6 el actual convenio por actividad sobre
los de otros tipos.

De lo expuesto se colige que, pese a la falta de legislacién expresa
y reglamentaria del convenio colectivo, el mismo fue afirmandose como
una fuente obligatoria, importante y distinta, de la regulaciéon de la
prestacion del trabajo: un instrumento de conquista progresiva de de-
rechos sociales para los trabajadores que logré alcanzar rango consti-
tucional en el afio 1949.

En efecto, el articulo 14 bis de nuestra Constitucién prevé expre-
samente que “queda garantizado a los gremios: concertar convenios
colectivos de trabajo...”, por tratarse de un derecho programaitico fue
necesario el dictado de la ley 14.250, sancionada el 20 de octubre de
1953, que regula la negociacion colectiva y los convenios colectivos.

Esta norma, tras sucesivas reformas (en especial, ley 22.250), sufrié
la dltima de ellas con la sancién de la ley 25.877 (B. O. del 19-3-2004),
que introdujo importantes cambios respecto del régimen anterior, ya
que se modificaron los articulos 1° a 6° y 13 a 16 del texto bdsico;
se incorporaron los Capitulos IIl Ambito de negociacion colectiva, IV
Articulacion de los convenios colectivos, V Convenios de empresas
en crisis y VI Fomento de la negociacion colectiva; se ratifico la
derogacién de los articulos 11, 18 y 20, que habia llevado a cabo la
ley 25.250 y se derogaron expresamente los articulos 17 y 19.

Su texto, ordenado y reglamentado por el decreto 1135/2004 (B.
0. del 3-9-2004) es el que rige en la actualidad.

La ley reconoce efectos obligatorios para todos los trabajadores y
empleadores de la actividad a las clausulas del convenio colectivo de
trabajo siempre que éste estuviere homologado por la autoridad admi-
nistrativa de trabajo y s6lo reconoce tal calidad a aquellos que se
celebrasen entre una asociacién profesional de trabajadores con per-
soneria gremial y un grupo de empleadores, un empleador o una aso-
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ciacién profesional de empleadores. También prevé, entre muchas otras,
que las disposiciones de las convenciones colectivas deberdn ajustarse
a las normas legales que rigen las instituciones del Derecho del Trabajo,
a menos que las cldusulas de la convencién relacionadas con cada una
de estas instituciones resultaren mas favorables a los trabajadores y
siempre que no afectaren disposiciones dictadas en proteccion del in-
terés general (art. 7°).

Podemos decir que el régimen en la Argentina estd, en general,
fuertemente intervenido por el Estado, ya que éste tiene la facultad
de controlar sus contenidos a través del instituto de la homologacién
y su estructura mantiene en la actualidad un sistema altamente cen-
tralizado, fruto de la organizacién de las asociaciones sindicales.

Como sintesis de este segmento, podemos decir que la negociacién
colectiva surge de la cuestién social, en respuesta a la Revolucién
Industrial y, desde su nacimiento, se encuentra vinculada a la conquista
de derechos sociales.

La consideracién de la situacion del trabajador por una parte y los
intereses del capital, por la otra —que tienen diferente gravitacion segin
el momento de la evolucién sociopolitica de que se trate— son los
hechos que en la mayoria de los casos generan dicha actividad nor-
mativa.

En efecto, la conflictividad social es el dato referencial y bdsico
del Derecho Colectivo del Trabajo y la negociacion colectiva no deja
de ser un instrumento racional destinado a encauzar esa conflictividad
mediante la gestacién de normas por parte de sus protagonistas que
mejoran el estado de cosas existentes: para los trabajadores implica
la consagracion de mejores derechos y para los empleadores la con-
quista de una paz social imprescindible para poder continuar ejerciendo
el poder apropiado del trabajo de sus dependientes.

III. Su coexistencia con las distintas
fuentes del Derecho del Trabajo

Hemos visto que histéricamente el convenio colectivo precedié a
la ley laboral como fuente normativa, pues los derechos de los traba-
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jadores establecidos en los convenios del siglo XIX sélo tuvieron con-
sagracion legal en el siglo XX.

De alli que es la fuente auténoma por excelencia del Derecho del
Trabajo. No puede hacerse depender su razén de ser de la Constitucion
o de la ley; lo que el Derecho positivo estatal hizo fue reconocer otra
norma preexistente y garantizar su existencia.

Asi, vemos que en el Derecho del Trabajo conviven dos érdenes
normativos diversos: uno de origen estatal, que se expresa a través de
las fuentes tradicionales (Constitucion, ley, etc.) y otro de origen pri-
vado colectivo, que emerge de las partes sociales (trabajadores y em-
pleadores) y que se manifiesta a través de los convenios colectivos.

Ambos concurren a la realizacién de un mismo objetivo: el esta-
blecimiento de una regulacién juridica del trabajo que condicione la
autonomia contractual individual y el poder de direccidn del empleador.

La presencia, junto a los poderes normativos del Estado, de fuerzas
sociales dotadas también de potestad normativa, es lo que le otorga a
esta rama del Derecho su rasgo mds distintivo y su gran riqueza nor-
mativa.

Krotoschin, hace ya mas de cuatro décadas, ha definido al Derecho
del Trabajo “como el conjunto de los principios y normas juridicas
destinadas a regir la conducta humana dentro de un sector determinado
de la sociedad, el que se limita al trabajo prestado por trabajadores
dependientes, comprendiendo todas las consecuencias que en la realidad
social surgen de este presupuesto bdsico™.

Si bien el objeto principal de regulacién estd conformado por la
relacién que se plasma entre el trabajador que pone su fuerza de trabajo
a disposicion del patrono que recibe el servicio y lo retribuye con la
remuneracién —relacion individual del trabajo— hemos visto que el sis-
tema juridico del Estado democrético de Derecho no ha podido des-
conocer las relaciones colectivas que derivan de dicha modalidad de
trabajo, personalizadas a través de las asociaciones profesionales de
trabajadores y los empleadores o agrupamientos de empleadores, como
tampoco las diversas cuestiones que se presentan a partir del interés

9 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, Depalma,
Buenos Aires, 1981, p. 4.
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del Estado de participar activamente en varias facetas de la vida laboral,
tanto como controlador de ciertos aspectos de las relaciones privadas
de trabajo cuanto como dador de trabajo en el dmbito publico.

No resulta dificil comprender que semejante diversidad de relacio-
nes juridicas y, dada la trascendencia social que presentan, haya sido
regulada a través de la totalidad de las fuentes tradicionales de Derecho
que se conocen. A saber: Constitucion, tratados internacionales, la ley
—en sentido amplio—, la convencién colectiva —como fuente especifica—,
los usos y costumbres, los principios del Derecho del Trabajo y del
Derecho en general, la jurisprudencia y la doctrina.

Aqui, cabe resaltar que la enunciacion de fuentes que se formula
en el primer articulo de la Ley de Contrato de Trabajo, sefialando
como tales: a la propia ley, las leyes y estatutos profesionales, las
convenciones colectivas o laudos con fuerza de tales, la voluntad de
las partes y los usos y costumbres, en modo alguno agota las posibles
fuentes de regulacion del contrato del trabajo ni, menos aun, limita la
consideracién de otras.

Ello se advierte a poco que se repara que significativas fuentes del
Derecho del Trabajo y, consecuentemente, también de la relaciéon y
del contrato laboral como la Constitucion y los tratados internacio-
nales, no aparecen indicadas en el articulo en cuestion, pese a la in-
dudable imperatividad de tales normas sobre los vinculos de trabajo.
Incluso, la propia ley, en su articulo 11, permite el recurso a leyes
andlogas y a los principios de la justicia social, a los generales del
Derecho del Trabajo, la equidad y la buena fe.

Tampoco el orden que alli presentan aporta una directriz a seguir
en el momento de aplicar una u otra norma, pues por imperio del
principio de la norma mads favorable (aspecto sobre el que me explayaré
luego) veremos que, segin el caso, podria prevalecer una fuente de
orden jerdrquico inferior a otra cuando resulte mas beneficiosa para
el trabajador y siempre y cuando no se trate de una disposicién de
orden piiblico y absoluto o general. Esta es una de las derivaciones més
importantes del principio protectorio del trabajador, que tiene en nues-
tro sistema consagracion positiva en la Constituciéon Nacional (art. 14
bis en cuanto establece que el trabajo en sus diversas formas gozard
de la proteccion de las leyes).
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Podemos decir, entonces, que en nuestro pais las fuentes formales
(expresiones que, de acuerdo al régimen legal, se instituyen o se ad-
miten para asignar a las mismas el cardcter imperativo en cuanto a su
obligatoriedad)'” del Derecho del Trabajo y, por ende, del contrato o
relacién de trabajo son: la Constitucion Nacional, convenciones y tra-
tados internacionales (art. 75, inc. 22, CN), convenios de la OIT, leyes
y sus reglamentaciones, estatutos profesionales, convenios colectivos
o laudos con fuerza de tales, usos y costumbres, jurisprudencia, acuer-
dos interiores de empresas, y acuerdos plurindividuales e individuales.

Con acierto Borrajo Dacruz ha sostenido que esta rama del Derecho
presenta “mds que una pirdmide de normas, una cascada o torrentera
de legislacion, pactos colectivos regulares e irregulares, contratos in-
dividuales, reglamentos de trabajo y de régimen interior residuales,
concesiones unilaterales de la empresa consolidadas como mejoras co-
lectivas o ad personam, usos profesionales y locales, etcétera, que
conforman una masa reguladora, con capas o estratos superpuestos”!!.

De hecho, una de las notas mas destacadas de las fuentes del or-
denamiento laboral —ademds, de la presencia del convenio colectivo—
la constituye, precisamente, la pluralidad de normas que pueden incidir
en la regulacion de las relaciones de trabajo'?.

Ahora bien, todo ese conjunto normativo, como en cualquier otro
sector del ordenamiento juridico posee unos criterios de ordenacidn
sistemdtica (principio de jerarquia normativa y regla de orden nor-
mativo). Ello se debe a que las normas que lo componen no se presentan
en forma aislada, sino como partes integrantes de conjuntos complejos
entre los que se traban relaciones muy diversas, fruto de la realidad
dindmica sobre la que se asienta la accién de aquéllas.

En efecto, la pluralidad de preceptos que regulan las mismas o
distintas situaciones, la frecuencia con que se produce la sucesiéon de
las disposiciones en el tiempo, la variedad existente en cuanto a la
naturaleza de las normas y a sus ambitos de aplicacion y —lo mads

10 Conf. VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
2% ed., Astrea, Buenos Aires, 1981.

" BORRAJO DACRUZ, Introduccién al Derecho del Trabajo cit., p. 345.

12 VALVERDE, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y GAR-
CIA MURCIA, Derecho del Trabajo, p. 105.
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relevante ain— la presencia de la autonomia colectiva, que se manifiesta
a través de los convenios colectivos, ademds de constituir una nota
singular, ocasionan una problemética considerable al momento de in-
tentar sistematizar la forma en que se interrelaciona un cuadro nor-
mativo de estas caracteristicas.

Con acierto Goldin ha sostenido que se trata de uno de los temas
mds complejos del Derecho del Trabajo. Complejidad que se explica
no sélo en razén de la coexistencia de normas generales con normas
sectoriales, de normas emanadas del Estado con las que produce la
autonomia colectiva y por la atribucién a 6érganos administrativos de
ciertas potestades normativas y arbitrales, sino también por la particular
naturaleza, estructura y efectos de la norma laboral: su relativa inde-
rogabilidad; su tenor mixto —imperativa respecto de alteraciones in
peius, dispositiva para su mejora—, y el cardcter absoluto de las nuli-
dades derivadas de su inobservancia'®.

Previo a comenzar con el andlisis de las distintas relaciones que
entabla el convenio con otras fuentes que rigen nuestra materia, co-
rresponde dejar en claro el orden jerdrquico de cada una de ellas.

IV. Ubicacion jerarquica del convenio colectivo en el panorama
de las fuentes que rigen la materia y los distintos
tipos de relaciones que entabla con aquéllas

Podriamos decir que la exposicion del orden jerarquico de las fuen-
tes del Derecho del Trabajo (principio de jerarquia normativa) estd
determinado por la naturaleza de la norma, tanto en aquéllas de origen
estatal como extraestatal.

De la interpretacién armoénica de los articulos 31 y 75, inciso 22
de la Constitucion Nacional se desprende que dentro del dmbito de
las fuentes de origen estatal, las normas constitucionales ocupan el
primer lugar en la escala jerdrquica. Ese puesto es compartido, con
posterioridad a la reforma de 1994, por los tratados internacionales

13 GOLDIN, Adridn O., Autonomia colectiva, autonomia individual e irrenuncia-
bilidad de derechos, en Cuadernos de Investigaciones N° 22, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales, Ambrosio L. Rioja, Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales, UBA, p. 3.
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sobre derechos humanos que expresamente se enumeran en el articulo
75, inciso 22 ya citado; luego se ubican los tratados supralegales, entre
ellos los convenios de la OIT, que tienen jerarquia superior a las leyes.
Asi lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la
sentencia dictada en la causa “Milone c/Asociart ART”!* y —respecto
del Convenio 87, sobre libertad sindical y proteccion del derecho de
sindicalizacién— sostuvo que aquél integra el bloque federal de cons-
titucionalidad por reenvio expreso de los articulos 8.3 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y 22.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ver fallos
“Asociacion de Trabajadores del Estado c/Ministerio de Trabajo de la
Nacién” y “Rossi ¢/Estado Nacional”)".

Descendiendo en la escala, nos encontramos con las leyes nacionales
generales y especiales, los decretos reglamentarios (producto de la
atribucién reconocida al presidente de la Nacién por el art. 99, inc.
2°, CN) y las resoluciones de organismos administrativos del Estado.

Jerdrquicamente prosiguen con caricter de fuentes de origen ex-
traestatal los estatutos profesionales, los convenios colectivos de trabajo
y laudos con fuerza de tales, los contratos individuales de trabajo, los
usos y costumbres, los reglamentos internos de la empresa, acuerdos
plurindividuales e individuales, los principios generales del Derecho
del Trabajo; los principios generales del Derecho comiun; la jurispru-
dencia y la doctrina.

En este contexto normativo, a todas luces complejo, se tejen mul-
tiples relaciones entre fuentes de la misma o diferente jerarquia que,
seglin la clasificacién formulada por Martin Valverde'¢, se podrian
resumir en cinco tipos de relaciones posibles entre todas ellas.

La primera es la relacién de supletoriedad entre normas que, a
criterio del autor es el procedimiento principal de jerarquizacién de
fuentes del Derecho de distinto origen: la norma supletoria sélo se
aplica, como el contenido del Derecho dispositivo respecto de la au-

14 CSJN, sentencia del 26-10-2004, M.3724 XXX VIII.

15 Ver fallos citados, A.201.XL, del 11-11-2008, id., del 9-12-2009.

16 MARTIN VALVERDE, Antonio, Concurrencia y articulacion de normas la-
borales, en Revista de Politica Social, N° 119, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, julio-septiembre de 1978.
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tonomia de la voluntad, cuando no existe previsiéon diferente en la
normativa a la que estd encargado de suplir.

La segunda es la relacién de subsidiariedad entre normas, que suele
darse entre conjuntos normativos y no entre preceptos aislados, aunque
es posible también en relacidén con estos dltimos. La razén de ser de
la norma subsidiaria es la conveniencia de llenar con rapidez un vacio
de regulacion y estd llamada a desaparecer cuando el interregno nor-
mativo concluye con la utilizacién de los cauces ordinarios de regu-
lacion.

La tercera es la relaciéon de articulacion o complementariedad, la
cual supone que una disposicion determinada declara que algunos as-
pectos parciales de la materia objeto de su regulacion han de corres-
ponder a una disposicidn distinta que es la norma complementaria. La
articulacién presupone, entonces, la utilizacién simultdnea para la re-
gulacién del mismo supuesto de hecho de las disposiciones articuladas
entre si.

La cuarta es la relacion de concurrencia la que, a su vez, comprende
dos supuestos posibles: la concurrencia no conflictiva y la conflictiva.

La primera presupone la presencia de distintas instancias normativas
que inciden a la vez sobre idéntico aspecto de la regulacién del mismo
supuesto de hecho: dos 0 mds normas podrian ser aplicadas por si sin
necesitarse reciprocamente; esos preceptos no estdn engranados entre
si sino superpuestos, y cada uno de ellos, por separado, podria funcionar
con independencia a la hora de aplicarse.

La relacioén de concurrencia conflictiva abarca la que Martin Val-
verde llama antinomia por contradiccion de normas, en la cual los
mandatos normativos de distintas disposiciones se niegan reciproca-
mente, y la antinomia por divergencia o disimilitud de normas, en la
cual existe una simple incompatibilidad de preceptos pero no una opo-
sicién. En el caso de contradiccién la solucion es, 16gicamente, la
eliminacién de uno de los preceptos contrapuestos.

A este cuadro cabe agregar la relacién originada en la sucesion de
normas laborales, que no escapa a la multiplicidad de conexiones
viables entre esta clase de preceptos. En efecto, entre las fuentes es-
tatales pueden sucederse normas de igual o diferente cardcter (por
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ejemplo: sucesion entre leyes del mismo tipo, o entre una ley general
y una especial) y entre las de origen extraestatal puede darse una
relacion de sucesion entre convenios colectivos de trabajo de igual o
diferente nivel.

Este tipo de relacién, como veremos luego, reviste gran importancia
en materia laboral, pues se trata de normas que al sucederse pueden
alterar las condiciones de trabajo “mds favorables preestablecidas”.
Por eso es que Goldin habla de una coexistencia vinculada de normas,
que no se refiere tan sélo a las cuestiones que plantea la presencia
simultdnea de fuentes multiples y diversas, sino también a las que se
suscitan en torno de las normas que se suceden, derogan o reemplazan
las unas a las otras.

Muchas de las manifestaciones de la relacion de supletoriedad se
originan en normas legales disponibles por la voluntad colectiva o
individual y, por lo tanto, aplicables ante la falta de prevision distinta
en el marco del contrato colectivo o individual del que se trate.

Un caso de supletoriedad entre la norma laboral general y la au-
tonomia colectiva se presenta en el articulo 114 de la LCT, que autoriza
a los jueces a fijar el salario, entre otros supuestos, cuando no hubiese
sido estipulado por medio de la negociacidon colectiva. De acuerdo
con el articulo 106 del mismo cuerpo legal, los vidticos son conside-
rados remuneracion en la parte efectivamente gastada y acreditada por
medio de comprobantes, pero la norma admite que los convenios co-
lectivos dispongan sobre el particular!’.

También se observa este tipo de relaciéon en el marco de la ley
especial. En efecto, cuando el estatuto de las pequefias empresas au-
toriza expresamente (arts. 90 y 91 de la ley 24.467) que, a través de
la negociacién colectiva referida a la pequefia empresa, se disponga
de ciertas normas de la LCT (atinentes a la licencia anual ordinaria
y al sueldo anual complementario), estd reconociendo la aplicacién
supletoria de la ley general para los supuestos en que eso no ocurra.

Cabe aclarar que para Rodriguez Mancini el tema que plantea la
ley 24.467, en los articulos mencionados, versa por primera vez de

17 Ver, en este sentido, doctrina del fallo plenario 247 del 28-8-85, en autos
“Aiello, Aurelio c/Transportes Automotores Chevallier SA”.
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manera expresa y orgdnica —aunque limitada— sobre la técnica de la
disponibilidad colectiva de la norma legal, donde la norma estatal
queda en vigor para todos los casos en que la autonomia colectiva no
realice la tarea de integracién normativa, y aparece asi como supletoria
para el supuesto de inexistencia de norma colectiva sobre el aspecto
concreto.

En verdad, el autor se refiere a este dispositivo como una técnica
de articulacion entre fuentes normativas, pues afirma que se trata de
las relaciones reciprocas entre una fuente estatal y otra social y pri-
vada's.

En cuanto a los tipos de relaciones que entabla el convenio con
la ley, vemos que el reconocimiento constitucional del derecho de
negociacion colectiva lleva implicita, como una de las manifestaciones
de su contenido esencial, la posibilidad de superar y mejorar la nor-
mativa estatal, dentro del respeto al ordenamiento juridico, ya que en
nuestro Derecho las leyes nacionales tienen un rango jerdrquico supe-
rior a los convenios colectivos de trabajo, segin lo establece la propia
ley 14.250, en su articulo 7°.

En este sentido, vemos que en nuestro Derecho el Convenio opera
respecto de la ley en relaciones tanto de supletoriedad y complemen-
tariedad como de concurrencia.

La relacién de suplementariedad, es decir la concurrencia no con-
flictiva entre el convenio y la ley, supone que las normas estatales
son un minimo inderogable en sentido relativo no sélo para la auto-
nomia individual, sino también para la autonomia negocial colectiva.

Recordemos, en este punto, que la limitacién a la autonomia indi-
vidual de las partes de la relacién de trabajo a través de normas im-
perativas constituye lo que se conoce como orden piiblico laboral.
Sin embargo, esa imperatividad puede ser de cardcter absoluto o re-
lativo.

En el primer caso, propio de las fuentes de origen estatal, las normas
de otro origen no pueden prevalecer sobre ellas y, en el supuesto de

18 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La negociacion colectiva en la pequeiia em-
presa, en AA. VV., Derecho empresario actual, homenaje al Dr. Raymundo L. Fer-
ndndez, Depalma, Buenos Aires, 1996, ps. 921, 927 y 929.
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que eso ocurra, se produce la nulidad total del negocio (ver arts. 38 a
44, LCT). En cambio, cuando la imperatividad es relativa, las normas
de otras fuentes (v. gr., leyes o convenios colectivos) sélo limitan la
autonomia de la voluntad individual si constituyen un régimen mas
favorable al trabajador y tnicamente las cldusulas opuestas a dicho
régimen son objeto de nulidad parcial y sustituidas en forma automédtica
por las relativamente imperativas (conf. art. 13 de la LCT). En el segundo
supuesto se enrola el articulo 7° de la LCT en cuanto establece el orden
de prelacién entre la ley, la autonomia individual y el convenio colectivo.

Por su parte, el articulo 7° de la ley 14.250 limita la autonomia
colectiva cuando establece que las disposiciones de las convenciones
colectivas de trabajo deben ajustarse a las normas legales que rigen
las instituciones del Derecho Laboral, a menos que las cldusulas de
la convencién relacionadas con cada una de esas instituciones resulten
mads favorables al trabajador y siempre que no afecten disposiciones
dictadas en proteccién del interés general.

Es decir que, en este supuesto, la norma estatal se configura como
relativamente inderogable, es decir s6lo derogable in melius o, en otra
terminologia, como parcialmente disponible. Por ello, cuando se trata
de esta relacién vemos que la convencién colectiva simplemente mejora
ciertas variables de los derechos reconocidos por el texto legal que le
sirve de marco de referencia'®.

Aquél no puede, en principio, establecer un derecho inferior al de
la ley, y conforme explica Ferndndez Madrid, en el caso de concurrencia
de normas legales y convencionales, se aplicard la mds favorable, no
importando el orden cronolégico de tales normas®.

El autor sefiala que como la convencién colectiva es una fuente
auténoma de derecho basada en el articulo 14 bis de la Constitucién
Nacional, la ley posterior no puede, en principio, dejarla sin efecto
como si se tratara de una norma de origen estatal. Pero no olvida que
la propia ley de creacion del régimen (14.250) establece una relacion
necesaria entre la ley y el convenio y justifica la homologacién mi-
nisterial cuando el convenio cumple determinadas condiciones.

19 Ver, en este sentido, GOLDIN, Concurrencia, articulacion..., p. 951.
20 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 452.
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Esto, en los hechos, implica la sujeciéon de la convencién colectiva
a un orden publico superior absoluto que se materializa cuando se
dictan normas de excepcion que limitan los derechos individuales en
situaciones de emergencia en que estd comprometido el supremo interés
de la Nacion?!.

En este sentido, no debe soslayarse que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén en el caso “Nordensthol, Gustavo c/Subterraneos de Bue-
nos Aires” (Fallos: 307:326, y D. T. XLV-B-951) admitié que una
ley, a condicién de haber sido sancionada en consecuencia de la Cons-
titucidn, puede validamente privar de efectos a una norma convencional
en situaciones de excepcién o de emergencia, siempre que las restric-
ciones aludidas dejen a salvo la sustancia del derecho que se limita,
ya que cualquiera sea la gravedad de la situacién a que respondan las
leyes de excepcion, no deja de regir el limite puesto por el articulo
28 de la Constitucion Nacional.

De lo expuesto se colige que los convenios colectivos tienen, prin-
cipalmente, la posibilidad de mejorar las condiciones de trabajo fijadas
por la ley o de complementarla, excepto en el supuesto de que aquélla
tuviera imperatividad absoluta, en cuyo caso no puede ser modificada
en ningun sentido.

No debe olvidarse que la autonomia colectiva se encuentra limitada
por el piso o base de beneficio establecido por la ley y, en consecuencia,
la funcién tradicional del convenio colectivo es la de mejorarla para
el sector de la actividad que regula, sin perjuicio de que en nuestro
Derecho ha tenido recepcion el mecanismo conocido como “disponi-
bilidad colectiva” (al que hice referencia anteriormente), que posibilita
que aquél establezca condiciones menos favorables s6lo en aquéllas
materias especialmente habilitadas a tal fin por la norma estatal.

Por el contrario, las cldusulas del convenio colectivo que se apartan
de la regulacion legal (concurrencia conflictiva) son invalidas en cuanto
establezcan condiciones menos favorables para el trabajador. Esta si-
tuacién puede darse, por ejemplo, cuando una cldusula convencional
regula una condicién de trabajo por debajo del minimo establecido en
la norma estatal.

21 Conf. FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 453.
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Esto es consecuencia innegable del cardcter imperativo de las nor-
mas laborales y viene dicho a contrario imperio por los articulos 8°
de la LCT, y 7°, parrafo 1°, de la ley 14.250, textos que correlativamente
y de modo directo proclaman la validez y prelacion de los convenios
colectivos que contengan normas mas favorables a los trabajadores, y
de lo dispuesto en el articulo 9°, apartado 1° de la LCT, que fija
concretamente el orden de prelacion entre la ley y el convenio colectivo
al otorgar prioridad a la norma mads favorable en caso de duda sobre
la aplicacion de normas legales o convencionales.

Idéntica consecuencia se deriva de la naturaleza y cardcter de la
norma laboral y su finsita vocacién de ser mejorada por medio de
fuentes de inferior jerarquia. Se tratarfa, entonces, de una antinomia
por contradiccién de normas laborales en la que el choque elimina a
una de las fuentes en cuestion: la convencional?.

Ahora bien, como vimos, un supuesto especial se configura cuando
las normas del convenio colectivo van mds alld de la complementacion
o suplementacién del ordenamiento legal, pues lo alteran o modifican.

Aqui podriamos decir que las alteraciones del ordenamiento legal
por el convenio serdn vdlidas si la resultante es, en cotejo efectuado
respecto de cada institucion (art. 7° de la ley 14.250) mas favorable,
aun cuando algin aspecto de ese nuevo producto institucional sea,
desde una perspectiva aislada, menos beneficioso.

En términos de Goldin, en este supuesto estarifamos una vez mas
ante el conglobamiento por instituciones como criterio para la fijacion
de la unidad de comparacioén y, para el caso de que el convenio mejore
en beneficio del trabajador las condiciones fijadas en la ley de ninguna
manera la deroga, ya que aquélla sigue rigiendo a modo de dispositivo
que permite el avance pero no la disminucién de beneficios.

Sin embargo, pueden darse también, aunque menos frecuentes, si-
tuaciones en las que el convenio tiene una regulacién divergente de
la regulacién estatal que, incluso podria ser mas beneficiosa para el
trabajador, y esa divergencia se encuentra prohibida. Esta situacion

22 Ver, CNAT, sala II, sentencia 95.107 del 10-7-2007, in re “Rao, Matias ¢/Con-
solidar AFJP s/Despido”, expte. 312/2006; id., sentencia 98.984 del 28-2-2011, en
autos “Marques Montero c/Telecom”, del registro de la misma sala II, entre muchos
otros.
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puede darse en dos supuestos: cuando el convenio pretende regular
una materia de la que estd excepcionalmente excluido, es decir, cuando
la regulacion estatal se ha reservado para si la materia en cuestion o,
cuando la norma estatal fija un maximo de derecho necesario y el
convenio lo supera.

Segtin Garcia-Perrote Escartin aqui se trataria mds de un supuesto
de colisién de normas que de una concurrencia conflictiva, pues a la
hora de seleccionar la norma aplicable de entre la pretendida y la
aparentemente concurrente sélo existird una vélida, la estatal, pues la
concurrente no lo es y por eso es eliminada, anulada o derogada®.

Ahora bien, en otras ocasiones, la pluralidad normativa se traduce
en un supuesto de colaboracion o articulacion entre dos tipos de nor-
mas, en las que los preceptos de distintas disposiciones conservan cada
uno su rango y naturaleza, apareciendo engranados entre si como dis-
tintas piezas del mismo mecanismo normativo.

Tal es el caso de la articulacion de los convenios colectivos, la
cual ha sido definida como “una vinculacién que se constituye entre
distintos niveles de negociacién colectiva (de actividad, rama, empresa),
por decisiéon de los mismos sujetos negociadores en ejercicio de su
autonomia colectiva, mediante la cual se remite o atribuye a un cierto
nivel la competencia exclusiva o parcial para acordar sobre determi-
nadas materias, de forma de suprimir la posibilidad de negociarlas o
limitar su negociacion’?*,

En nuestra legislacion, el articulo 23 de la ley 14.250, en su texto
conforme ley 25.877, autoriza a los convenios colectivos de dmbito
mayor a establecer formas de articulacién entre unidades de negocia-
ciéon de ambitos diferentes, respetando siempre las facultades de re-
presentacion de las partes. De tal modo, la norma prevé la posibilidad
de articulacién voluntaria entre convenios colectivos de diferentes 4m-
bitos, descendente “en cascada” desde el convenio de dambito mayor,

23 Ver, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, Ley y autonomia colectiva.
Un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, en
Coleccion Tesis Doctorales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987,
p. 414.

2 Ver ETALA, Carlos Alberto, Derecho Colectivo del Trabajo, Astrea, Buenos
Aires, 2002, ps. 311/312.
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que podra remitir o delegar materias a negociar en el convenio colectivo
de dmbito menor y estableciéndose también la aplicacion del convenio
mas favorable.

Otras veces, la pluralidad de preceptos de aplicaciéon de Derecho La-
boral se encuentra ante problemas de “sucesion de normas”, la cual pre-
senta un perfil particular en el marco de la autonomia colectiva, puesto
que los convenios son normas temporales de revisién periddica, en cuya
renovacion o sustitucién pueden, teéricamente, producirse situaciones de
vacio normativo, supuesto que es objeto de soluciones diversas.

En nuestra disciplina, al igual que en los demads sectores del ordena-
miento, rige el principio de modernidad, por el cual la norma més reciente
hace desaparecer a la anterior de la misma naturaleza, sin que esta tltima
se incorpore a las relaciones individuales de trabajo ya constituidas en
los casos en que resultare mas favorable para el trabajador.

En efecto, el principio de “norma mads favorable” atiene a los su-
puestos ordinarios de concurrencia conflictiva entre fuentes diversas,
pero no se extiende a los supuestos comunes de sucesién normativa.
Asi, la sustituciéon de un convenio colectivo anterior puede resultar
problemadtica cuando la nueva norma contiene condiciones menos fa-
vorables que la anterior.

Para la jurisprudencia espafiola, la sustitucién del convenio resulta
completa, por lo que el anterior pierde por entero su vigencia, salvo
que el nuevo disponga mantener algunas de sus cldusulas?.

En nuestro Derecho, las relaciones normativas que se establecen
entre la sucesion de los convenios entre si, es resuelta por la ley in-
clindndose —en principio— por dejar a la autonomia colectiva un amplio
campo por encima de sus propios limites imperativos.

En ese sentido, se ha sostenido que asi como ninguna norma superior
impide al legislador revisar sus leyes anteriores, tampoco hay normas
expresas que limiten a los actores sociales a revisar los convenios
precedentes®, ya que el contenido normativo convencional, atin mas
favorable, no se incorpora irreversiblemente al contrato individual de
trabajo.

25 Ver Tribunal Superior de Espaifia, del 11-5-92.

26 SIMON, en ALVAREZ, BERMUDEZ, FERNANDEZ MADRID y otros, De-
recho Colectivo del Trabajo, p. 472.
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La reforma dispuesta en nuestra legislaciéon de convenios por la
ley 25.877 incorpord en el tema un nuevo esquema, diferenciado del
que habia sido establecido por la derogada ley 25.250, regulando las
posibilidades y condiciones para que un convenio colectivo pueda mo-
dificar a otro.

En efecto, la norma estatal establecié un “orden de prelacién” por
el cual un convenio posterior puede modificar a un convenio anterior
de igual dmbito y un convenio posterior de dmbito distinto, mayor o
menor, modifica al convenio anterior en tanto establezca condiciones
mas favorables para el trabajador, consigniandose al efecto que “la
comparacion de ambos convenios deberd ser efectuada por institucio-
nes” (conf. art. 18, ley 14.250, t. o. decreto 1135/2004) —es decir, por
el criterio de conglobamiento por instituciones, al que me he referido
anteriormente y que, reitero compara los regimenes en funcion de cada
institucion del Derecho Laboral—.

Al ineludible interrogante ulterior suscitado acerca de si un convenio
posterior de igual &mbito podria entonces contener disposiciones menos
beneficiosas para el trabajador sucedieron distintos debates doctrinales
y jurisprudenciales.

Segtin una corriente de opinién, luego de la incorporacién a nuestra
Constitucion de los tratados y pactos internacionales, particularmente
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en cuanto postula la adquisicién progresiva de los derechos alli reco-
nocidos (art. 2°.1) deberia considerarse, como criterio hermenéutico,
que nuestro pais habria adoptado como piso minimo la pauta de “no
regresividad”, es decir, que no cabria admitir medidas que empeoraran
los derechos econdmicos y culturales vigentes al momento de adoptarse
el tratado internacional y estableciéndose como regla de interpretacion
el avance acumulativo de los derechos de los trabajadores?’.

En la misma direccién, en ocasién de dictarse el fallo plenario
“Fontanive™?®, y dentro de la posicién fijada por la minoria, algunos
miembros del tribunal consideraron que, tratindose de una relacién

27 Ver, entre otros, KARPIUK, EI principio de progresividad, en Revista de De-
recho Laboral, 2010/2012, p. 81.

28 CNAT, en pleno, 9-5-2011, “Fontanive, Ménica L. ¢/Pami”, L. L. 2011-C-226
y 457, y D. T. 2011-6-1401.
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entre fuentes del mismo orden, el convenio posterior no tendria aptitud
para modificar un mejor derecho adquirido por los trabajadores ya
incorporado a sus respectivos contratos individuales y que una solucién
diferente seria contradictoria con el principio de progresividad y con
los derechos adquiridos con garantia constitucional (conf. voto de los
Dres. Corach y Fernandez Madrid).

En cambio, seglin una segunda corriente de opinién, los derechos
concedidos por un convenio pueden ser disminuidos o eliminados por
otro posterior, puesto que no existiria en tal caso una incorporacién
de derechos, o sea derechos adquiridos incorporados al patrimonio del
trabajador®.

En este sentido, entienden que los sujetos, en ejercicio de la ya
mencionada autonomia privada colectiva tienen aptitud para acordar
disposiciones de cardcter normativo y, por ende, también cuentan con
la facultad de modificarlas, derogarlas o establecer otras en su reem-
plazo, y que, dado el cardcter cambiante de la realidad socioeconémica
que subyace en la celebracién de todo convenio colectivo y de la
necesidad de que se adapte a las circunstancias que intenta regular,
resulta evidente que las condiciones que fija no son exigibles mds alld
de la vigencia de aquél y, por ende no se incorporan definitivamente
al contrato de trabajo.

Cabe decir que la conclusién relativa a la disponibilidad colectiva
de los actores sociales, en lo que respecta al ejercicio del derecho
constitucional de negociar las condiciones de trabajo, sin otro limite
que el emergente de la imperatividad legal, y la admisién de la posi-
bilidad de sustituciéon por sucesiéon temporal de los convenios, con
prescindencia del nivel de beneficio, fue sostenido por diversos y au-
torizados autores.

29 Ver, en este sentido, voto en minoria, del Dr. De la Fuente, emitido en el fallo
plenario de la CNAT, 28-12-2004, “Rodriguez, Eduardo y otros c/Telefénica de Ar-
gentina SA”.

30 KROTOSCHIN, Tratado prdctico... cit., t. 11, ps. 318 y ss.; VAZQUEZ VIA-
LARD, Antonio, Tratado de Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, t. II, ps.
213 y ss.; GOLDIN, Autonomia colectiva, autonomia individual e irrenunciabilidad
de derechos cit.; SIMON, en ALVAREZ, BERMUDEZ, FERNANDEZ MADRID y
otros, Derecho Colectivo del Trabajo cit., ps. 468 y ss.; GUISADO, La regla de la
condicion mds beneficiosa, en D. T. 2007-A-164.
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Lo mismo se colige de los dictimenes del Ministerio Pablico del
Trabajo que, desde antafio, y en sus distintas composiciones, se ha
pronunciado en el sentido afirmativo respecto de la disponibilidad co-
lectiva de los actores sociales en lo relativo a la negociacion de las
condiciones de trabajo, sin otro limite que el emergente de la impe-
ratividad legal, y ha participado de la tesis de la sustitucién temporal
de los convenios, con prescindencia del nivel de beneficio, que descarta
la tesis de la incorporacién de los derechos a los contratos individua-
les3!.

Asi ha sostenido que en lo que concierne a la sucesidon convencional
no rige la hipétesis de la condicion mas beneficiosa o de la incorpo-
racion de derecho, pues la dindmica de la negociacién sectorial desplaza
los ordenamientos regulatorios emergentes de la autonomia colectiva,
sin que puedan alegarse derechos adquiridos, ya que rige lo que el
doctor Fernandez Madrid denominara “el marco cambiante y ajeno”
de la negociacién colectiva®.

La preferencia por el convenio posterior —es decir, por la dltima
expresion de voluntad de las mismas partes— es la regla naturalmente
incluida en cualquier sistema juridico para regir la relacién entre normas
de una misma fuente. De hecho, es la regla que mejor tiende a que
las cosas se adapten por si solas y a que las relaciones regidas por
esas normas evolucionen sin tropiezos imprevistos ni forzosamente.

Repérese en que si los actores sociales no pudieran, en ejercicio
de su autonomia, considerar la puesta en vigencia de un nuevo convenio
colectivo, modificatorio del instrumento anterior, con nuevas presta-

31 Ver, entre otros, dictamen en fallo plenario 306, del 28-11-2004, “Rodriguez,
Eduardo c/Telefénica”; id., dictamen en fallo plenario “Fontanive”, antes citado; id.
dictamen 42.172, del 5-5-2006, “Laino, Juan B. y otros c/Telecom SA”, id. dictamen
58.588, del 4-10-2013, “Argafaraz, Juan José c/Biomat SA s/Diferencias de Sala-
rios”, etc.

32 Ver Tratado de Derecho del Trabajo, 3* ed. act., La Ley, Buenos Aires, t. I,
ps. 512 y ss. Ver también, entre muchos otros, dictamen 45.245, del 14-12-2007,
en autos “Pecora, Laura Isabel y Otros c/Telefénica de Argentina SA s/Diferencias
de Salarios”, del registro de la sala II, CNAT; id., dictamen 43.038, del 10-10-
2006, en autos “Russo, Susana Maria Elena ¢c/Administraciéon Nacional de Seguridad
Social s/Diferencias de Salarios”, expte. 23.985/2004, del registro de la sala VII,
CNAT; etc.
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ciones y concesiones reciprocas que, en su integridad, representen una
mejor regulacidn sectorial, se estaria desnaturalizando con ello el fe-
némeno social, atacando su fortaleza como canal de didlogo de la
tension —capital y trabajo— que es su propio dinamismo para enfrentar
los constantes desafios de las relaciones laborales.

V. Algunas cuestiones que plantea
como fuente normativa

Ahora bien y, sin perjuicio de la temdtica central de este articulo,
considero oportuno hacer referencia, al menos, a dos cuestiones que
plantea la presencia de los convenios colectivos en el sistema de fuentes
del ordenamiento laboral, pues resultan inéditas en otras ramas del
Derecho.

La primera de ellas es la determinacién de los sujetos a los que
se reconoce capacidad o aptitud para concluir convenios colectivos,
la cual se liga, a su vez, con uno de los aspectos de los mecanismos
de elaboracién de aquéllos, concretamente, a los procedimientos que
los ordenamientos establecen para iniciar y llevar a cabo el proceso
negociador.

Muy relacionada con las anteriores se halla la cuestion de la de-
terminacion de los ambitos de aplicacidon funcional y territorial de
dichas normas convencionales.

En el marco de la condicién que tienen los convenios colectivos
de constituir fuente de Derecho, la capacidad de negociarlos ha sido
considerada, en la doctrina del Derecho Comparado, como una capa-
cidad de obrar especial, un poder juridico de autonomia, abstracto,
una suerte de titulacién que facultaria a su poseedor para emprender
negociaciones colectivas en general, aun sin adscripcidn a determinadas
o especificas relaciones juridicas®.

Algunos autores distinguen en el tema lo que constituiria la capa-
cidad negocial en si de lo que es la legitimacion convencional, sefia-
lando que la primera acreditaria s6lo una aptitud genérica para negociar

33 Segiin la conceptualizacion propuesta por Ojeda Avilés (Der:echo sindical, ps.
657 y 658, ver también, VALVERDE, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO
GUTIERREZ y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 282).
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en el plano colectivo, sin que ello signifique que todos los sujetos a
quienes estd reconocida puedan celebrar cualquier clase de convenio
en cualquier dmbito de aplicacién, pues para ello se requeriria, a su
vez, de legitimacién convencional, consistente en la representacion o
implementacién dentro de la unidad de negociacidn colectiva concreta
en la que se pretenda actuar como parte®*.

Palomeque, L6pez y Alvarez de la Rosa formulan similar distincién
entre las expresiones de capacidad negocial y legitimacion, conside-
rando a la primera como la genérica atribucién de aptitud para negociar
y a la segunda como una atribucién especifica de adquirir la condicién
de negociador, ello es, de formar parte de la comisién negociadora de
un concreto convenio®.

Ramirez Bosco distingue, a su vez, entre lo que constituiria la re-
presentacion de tipo formal y lo que denomina como representatividad,
sefalando respecto de la primera que ella haria al requerimiento de que
el representante que actie en la negociacién colectiva por cada una de
las partes lo sea formalmente, es decir, reina los requisitos que cada
ordenamiento positivo disponga para estimar acreditada esa condicion,
y, respecto de la segunda, ha sefialado que ésta haria mds a la legitimidad
sustancial de las convenciones colectivas y que es, en principio, un
dato o consideracién mas socioldgica que inmediatamente juridica, ya
que se trataria de una indagacién acerca de la realidad que subyace en
la representacion esgrimida para ver si quienes se presentan formalmente
habilitados son verdaderamente representativos de los intereses que di-
cen representar®,

Abhora bien, a la aptitud de una agrupacion o asociacion (sea sindical
o empresarial) para negociar colectivamente un convenio determinado,
de manera de fijar las condiciones de trabajo para un grupo de traba-
jadores y empleadores y, en tal caso, con qué alcance, se la denomina
en ocasiones por la doctrina como “representacién”, aunque en otras

3 VALVERDE, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y GAR-
CIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 283.

35 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo,
ps. 266 y ss.

36 RAMIREZ BOSCO, Sujetos de la negociacion colectiva, en’ ACKERMAN,
Tratado... cit., t. VIII-1II, ps. 70 y ss.
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oportunidades se la refiere como representatividad, lo que segin hemos
visto otra parte de los autores refieren como “legitimacién” conven-
cional®’.

Ciertamente, el dato de la representacion de las partes en la nego-
ciacién colectiva tiene una importancia primordial, en cuanto el con-
venio afecta sélo a las colectividades o categorias “representadas’” por
aquéllas’®,

Es por ello que constituye una exigencia elemental de validez de
una convencidn colectiva que el trabajador individual y el empleador
hayan estado representados en la negociacién (ver, en este sentido,
CNAT, sala II, 23-2-2011, “Novillo, Andrés E. c/Servicios Compass
de Argentina SA y Otros”; 1d., 9-12-2010, “Tovar Rond6n Danif Zattige
¢/Grupo Clarin y Otro”; id., 10-5-2011, “Avalos, Ramén F. c¢/Parimax
SA”; sala X, 31-3-2011, “Sindicato Obreros de Maestranza c/Cleanter
SA”; sala I, 30-6-2008, “Goémez, Sergio R. c/Petromotor Oil SA y
otros”, entre muchos otros), y, a su vez, la necesidad de que medie
acreditacion de dicho recaudo por parte de las organizaciones para
poder negociar ha sido puntualizada también por los érganos de control
de la OIT¥.

De esta manera la representatividad, en sistemas legislativos como
el nuestro, constituye un elemento que se liga a la eficacia personal
del convenio, pues para que éste afecte a todos los trabajadores y
empleadores de su dmbito funcional y territorial y no sélo a los afiliados
a las organizaciones sindicales o empresariales firmantes —ello es que
tenga eficacia personal general- se requiere que las partes que lo sus-
criben cuenten con el mencionado recaudo de representacion.

Sin embargo, la existencia de mas de una organizacién dentro de
un mismo sistema de relaciones industriales y que determina un es-
quema de pluralidad sindical, constituye la consecuencia més frecuente
de la libertad sindical y de su ejercicio por los respectivos titulares.

37 Ver RODRIGUEZ MANCINI (dir.), Derecho del Trabajo, t. 3, p. 23.

33 RODRIGUEZ PINEIRO, en DE LA CUEVA y otros, Derecho Colectivo La-
boral, p. 329.

% Conf. OIT, La libertad sindical. Recopilacion, 2006, parrs. 957 y 965; id.,
Informe 302; caso 1845, parr. 516, Recopilacion 1996; id. Informe 324, caso 1980,
parr. 670.
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En efecto, el pluralismo en la materia ofrece normalmente organi-
zaciones diversas, de desigual entidad representativa y es por ello que
se ha estimado conveniente introducir un esquema de “grados” en la
representacion de las organizaciones actuantes, confiando asi el orde-
namiento juridico el ejercicio de determinadas funciones sélo a las
organizaciones ‘“‘de mayor representatividad sindical”, lo cual aparece
como una especie de solucion transaccional entre el respeto a la plu-
ralidad sindical exigido por la libertad sindical y el fomento de la
efectividad en la tutela del interés de los representados.

En este sentido, la adopcién del criterio de la “mayor” represen-
tatividad, que denota un término comparativo de cierta superioridad
numérica o de intensidad de las cualidades y acciones, ha sido uno
de los parametros a los que diversos ordenamientos —entre ellos, el
nuestro— han recurrido en la bisqueda de pardmetros que, al menos,
en términos tedricos, reflejaran mejor y con algin grado de fundamento
objetivo y evidenciable la supuesta ostentacion del caricter citado.

En nuestro pais, el reconocimiento estatal de la mayor represen-
tatividad respecto de los trabajadores, que se hace mediante el otor-
gamiento de la personeria gremial, importa el reconocimiento de fa-
cultades de distinto orden (sindicales y patrimoniales), que constituyen,
segtin Krotoschin “un privilegio” y de multiples manifestaciones, dada
la exclusividad con la cual se otorga y los diferentes alcances para
los cuales es concedida.

Sin embargo, el problema que se presenta en el tema es cdmo se
establece objetivamente esa mayor representatividad, aspecto que ex-
cede ampliamente la temadtica aqui en andlisis y que seguramente serd
analizado en otro apartado de la obra.

Otra singularidad que ostenta el convenio colectivo como fuente
de derecho radica, entre otros factores, en que se trata de una norma
sectorial, establecida para la regulacién de las relaciones de los grupos
o colectividades determinadas de trabajadores y empresarios y de “un
poder normativo disperso’; ello es, que se distribuye para cada ocasién
y en multiples espectros o unidades de negociaciéon y “no un poder
concentrado” en una unica instancia o unidad normativa.

Precisamente, ese cardcter disperso de la autonomia colectiva plan-
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tea el problema de la seleccién de las unidades de negociacidn, lo
cual se relaciona, a su vez, con el llamado “dmbito convencional”.

En efecto, la unidad de negociacién constituye el cuadro general
en el que se desarrolla el convenio colectivo. Mds concretamente, el
conjunto de relaciones de trabajo de algiin modo conexas y delimitadas
por la existencia de intereses colectivos que pueden llegar a ser juri-
dicamente autotutelados y que son tomadas en cuenta para el estable-
cimiento de un convenio colectivo que regulard las condiciones de
trabajo aplicables a aquéllas.

Esa no es otra cosa que el sector o rama de la actividad, la empresa
o centro de trabajo en el que se aplicard el convenio y asi constituird
unidad de negociacién el espacio geografico y funcional que aglutine
un conjunto de relaciones laborales.

De algtin modo, la unidad de negociacién o contratacién cristaliza
el espacio geogréfico, funcional y temporal sobre el que el convenio
despliega su eficacia y, por lo tanto, quedaréd determinado qué contratos
(qué trabajadores) quedardn regulados por los convenios. De alli que
su determinacion tendrd notoria influencia en la aplicacién del propio
convenio, en particular, en los de dmbito supraempresarial.

En nuestro medio, si bien la legislacién no establece una forma
excluyente de unidad de contratacién sino un listado de unidades po-
sibles, en la prictica las convenciones colectivas por rama de actividad
parecen haber constituido por mucho tiempo la modalidad clésica de
contratacion habitualmente adoptada por organizaciones de trabajado-
res de segundo grado y de empleadores.

Podemos decir, entonces, que las partes negociadoras gozan de
cierta libertad para la fijacién o seleccién del ambito de aplicacion
del convenio, pero aquélla no es plena o absoluta, puesto que se halla
limitada, segtin hemos visto, por el parametro de su propia capacidad
representativa.

Recordemos que si una asociacién o agrupacidon no es suficiente-
mente representativa en un determinado dmbito no puede extenderse
a €l la eficacia del convenio.

En sintesis, la aptitud normativa del convenio se halla restringida
a las fronteras de su representatividad, no pudiendo, en consecuencia,
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estipular obligaciones respecto de sectores que no estin debidamente
representados en la mesa de negociacion, puesto que, como es sabido,
solo pueden estar comprometidos quienes formal o institucionalmente
estuvieron representados por las partes intervinientes en la negociacién
del convenio.

VL. Jerarquia legal vs. jerarquia real de los convenios colectivos

Es sabido que, normalmente, el orden jerdrquico de las fuentes
determina su orden de prelacidn; pero en nuestra disciplina, esa regla
o principio tiene excepciones, por lo que no deben ser confundidos.

En efecto, si bien en el Derecho en general el principio de jerarquia
normativa permite resolver los problemas de concurrencias de normas
prevaleciendo la de mayor rango, mientras que el principio de orden
normativo sirve para solucionar la sucesién de normas en el tiempo
prevaleciendo la posterior siempre que sea de igual o superior rango
que la anterior; en nuestra materia estos principios bdsicos se enfrentan
con dificultades de orden prictico, cuando se trata, por ejemplo, de
normas de igual jerarquia, como serian una ley general y otra especial;
o dos convenios colectivos de trabajo de diferente nivel, o bien en la
hipétesis de concurrencia conflictiva entre normas de distintas fuentes
(ley y convenio); o de sucesion de dos leyes o convenios, especialmente
si el posterior es menos favorable para el trabajador.

Ello se debe a que, como hemos visto, en el Derecho del Trabajo
conviven entre si dos érdenes normativos de diverso linaje: uno pro-
veniente de la actividad normativa del Estado, que se expresa a través
de las fuentes tradicionales (Constitucion, tratados, ley, etc.), y otro
de origen colectivo, que emerge de las partes sociales (trabajadores y
empleadores) —titulares genéricamente del derecho que se ejercita por
medio de sus representantes—, que hacen valer frente al Estado la le-
gitimacién de la autorregulaciéon de sus respectivas relaciones y que
se manifiesta a través de los convenios colectivos.

Precisamente, ese poder normativo colectivo plantea problemas des-
conocidos en otras ramas del ordenamiento juridico que derivan, por
una parte, de la propia complejidad interna de la negociacion colectiva
(aspecto al que me he referido en el punto anterior), en la que aparecen,
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casi inevitablemente, diversos niveles o dmbitos que es necesario
coordinar entre si, y, por la otra, del ensamble de dicho poder con
el bloque de legalidad estatal.

Indudablemente existe una supremacia de este dltimo que es con-
secuencia obligada del dogma de la soberania estatal, ya que la potestad
reguladora laboral del Estado se coloca jerdrquicamente por encima
de cualquier otro poder normativo.

En muchos ordenamientos, entre ellos el nuestro, el Estado establece
un marco o perimetro general y dentro de éste se desenvuelve con
cierta soltura la autonomia colectiva de los grupos profesionales para
fijar las reglas y contenidos a los que se han de sujetar los contratos
individuales de trabajo. Asi, el Estado fija los minimos y a veces los
maximos en las condiciones de trabajo y los grupos ajustan luego los
propios intereses negociando en la banda permitida.

Abhora bien, si la aplicacién del Derecho del Trabajo estuviera de-
terminada exclusivamente por ese principio de ordenacidn jerdrquico,
se produciria en los hechos la anulacién de la autonomia colectiva,
ya que la norma estatal postergaria siempre a toda de rango inferior,
como lo es precisamente el convenio colectivo.

Para evitar ese efecto indeseado hemos visto que el Derecho Laboral
ha arbitrado un peculiar mecanismo de correccidn, que consiste en
otorgar prelacion a la norma que establezca un mayor nivel de beneficio
para el trabajador, aunque sea de rango inferior, y que se conoce como
“regla de la norma mds favorable”.

La aplicacion de esta regla conduce a reconocer preferencia al con-
venio en tanto contenga condiciones mds beneficiosas para el trabajador
que la norma estatal. De ahi, entonces, que la regulacién estatal se
configure como minima frente a la derivada de la autonomia colectiva
que se reserva, entonces, la posibilidad de mejorar o complementar
las condiciones de trabajo establecidas por aquélla.

Esto trae como consecuencia que el orden de jerarquia sea flexible
y cambiante e impone la necesidad de examinar, en cada caso, si la
norma de jerarquia superior (ley, por ejemplo) de naturaleza imperativa,
puede ser postergada por otra de jerarquia inferior (como son los con-
venios colectivos) si resulta mas beneficiosa para el trabajador aunque,
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como veremos, en algunas hipdtesis la aplicacion de este principio es
impedido por la misma ley que establece su imperatividad absoluta,
es decir es aplicable aunque sea menos favorable que una norma je-
rarquicamente inferior.

P14 Rodriguez considera que esta regla que invierte la jerarquia de
las normas tiene una enorme trascendencia, pues su aplicacién provoca
una especie de fractura légica en la jerarquia de las fuentes aunque,
a su vez, reconoce, que en aquellos Estados cuyos derechos positivos
reconocen expresamente el principio de la norma mads favorable, el de
jerarquia queda respetado por cuanto el primero se aplica en virtud
de una disposicion expresa de la norma superior®.

Lépez también sostiene que la regla del régimen mds favorable,
cuando hace prevalecer una fuente de jerarquia inferior sobre otra su-
perior, no destruye, en realidad, el principio de jerarquia de las fuentes;
lo que ocurre es que la norma de rango inferior se aplica preferente-
mente a la de orden superior por cuanto ésta ha autorizado o previsto
dicha aplicacidn, al calificarse a si misma como norma minima (ne-
cesidad relativa) o como supletoria (permisiva o dispositiva)*!.

Por su parte, Krotoschin sefiala que, conforme los principios ge-
nerales, la regulacion de més alta jerarquia prevalece sobre la de menor
rango: una ley o costumbre contraria a la Constitucién, una convencién
contraria a la ley imperativa, un contrato de trabajo contrario al con-
venio colectivo de trabajo, no producen efectos o, por los menos son
atacables.

El autor aclara que cada regulacién, ademas de su funcién orde-
nadora, cumple también con la funcién de control respecto de las nor-
mas que le suceden en jerarquia pero, a diferencia del Derecho comin,
la regulacién inferior prevalece cuando es mds favorable para el tra-
bajador (conf. art. 9°, LCT)*2.

Podriamos decir entonces que, segtin el modelo cldsico de relacién
entre las fuentes, al Estado le corresponde la tarea de establecer el
armazoén bdsico del Derecho del Trabajo, en correlacién a lo expre-

40 Ver PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo,
Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 40.

4 LOPEZ, en Ley de Contrato de Trabajo... cit., ps. 4/5.

42 KROTOSCHIN, Tratado prdctico... cit., t. 1, p. 63.

150



FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO. LOS CONVENIOS COLECTIVOS

samente previsto por el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional
en cuanto dispone que “El trabajo en sus diversas formas gozard de
la proteccion de las leyes, las que asegurardn al trabajador condiciones
dignas y equitativas de labor...” entre otros derechos; relegando a los
poderes extraestatales la funcién de fijar condiciones superiores o com-
plementarias a las reconocidas por aquél.

De hecho, en el mismo precepto, la Constituciéon dispone también
que “Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos
de trabajo...”, lo que implica reconocer una esfera de actuacién a la
autonomia colectiva y, por ende, el Estado debe compartir la funcién
reguladora laboral con los grupos sociales.

Sin embargo, la circunstancia de reconocer a los convenios colec-
tivos un origen y fundamento auténomo del estatal no significa que
ellos tengan una existencia independiente respecto del sistema norma-
tivo proveniente del Estado puesto que junto con éste se integran en
un sistema, podriamos decir, constitucional unitario, erigido sobre la
base de un conjunto de principios y valores superiores sobre los cuales
existe un consenso social suficientemente amplio.

Asi lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
entre otros, al resolver el caso “Madorrdn™ en cuanto confirmé la
sentencia dictada en esa causa por la sala VI de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, que habia declarado nulo e inconstitucional
el articulo 7° del CCT 56/92 “E” (texto segin lo dispuesto por el
laudo 16/92 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién),
que facultaba a la Administracién Nacional de Aduanas a extinguir la
relaciéon de empleo de sus agentes sin invocacién de causa y mediante
el pago de la indemnizacién prevista en el articulo 245 de la LCT, en
flagrante violacion a la garantia de la estabilidad del empleado ptblico
preceptuada por el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional. All{
el alto tribunal record6 que “...la Constitucién Nacional es ley suprema
y, todo acto que se oponga resulta invdlido cualquiera sea la fuente
juridica de la que provenga, lo cual incluye, por ende, a la autonomia
colectiva...”

43 CSJN, sentencia del 3-5-2007, M.1488. XXXVI, en autos “Madorrdn, Marta
Cristina c¢/Administraciéon Nacional de Aduanas s/Reincorporacién”.
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Ademads, conviene recordar que el derecho a celebrar convenciones
colectivas, al igual que cualquier otro derecho constitucional, no es
absoluto y, por ende, estd sujeto a las “leyes que reglamentan su ejer-
cicio” (art. 28, CN). De esta manera el legislador puede establecer el
régimen al que han de ajustarse los grupos sociales para la creacién
de convenios y reglamentar su eficacia vinculante, como lo ha hecho
con las leyes 14.250, 23.546, etcétera.

De lo expuesto se colige que la regulacion colectiva tiende a actuar
por via de especificacién, presuponiendo, contando y reposando sobre
la existencia de la regulacion estatal general que tiende a establecer
condiciones minimas y a estipularlas como irrenunciables para el tra-
bajador**. De modo tal que ha de convertirse en el conjunto de con-
diciones mds beneficiosas sobre las que los trabajadores y las empresas
hayan sido capaces de llegar a un acuerdo.

No obstante, en algunas ocasiones, la articulacién de la norma co-
lectiva con la estatal no deja de experimentar ciertos problemas en su
ejecucion.

Como ejemplo podemos citar aquellos casos en los cuales el Estado
fija un punto maximo de negociacion en lo referido a los aumentos
salariales negociados y ello plantea el problema de la posible efecti-
vidad préctica que podrian tener esos maximos o esas condiciones, si
las propias partes interesadas se han puesto de acuerdo en superarlos
y tienen el control de su aplicacién.

Esta cuestion lleva, indefectiblemente, a determinar si la norma
estatal puede y, en su caso en qué medida y bajo qué condiciones,
alterar lo dispuesto por un convenio colectivo regularmente concertado
en respeto del orden imperativo legal.

Aqui cobra relevancia el grado y tipo de reconocimiento que brindan
los distintos ordenamientos juridicos al convenio colectivo y, en este
sentido, cabe recordar que en nuestro pais se produjo un amplio debate
judicial sobre este tema, especialmente, a proposito de una ley que
—entre otras cosas— pretendi6 dejar sin efecto las normas convencionales
que establecieran a cargo de los organismos o empresas estatales re-
gidos por la LCT, mayores beneficios que los consagrados por dicho

4 ALONSO OLEA, Introduccion, p. 348.
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régimen en materia de vacaciones, licencias, jornada de trabajo, in-
demnizacién por despido, etcétera (art. 2°, inc. a, de la ley 21.476).

Suscitada la cuestion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
al resolver el caso “Romano”®, convalidé ese precepto derogatorio,
pues entendié que la garantia acordada a los gremios de concertar
convenios colectivos de trabajo no excluia la posibilidad de que algunas
de sus disposiciones fueran dejadas sin efecto por una ley posterior,
ya que aquella garantia no era absoluta ni importaba alterar la prelacién
normativa que resultaba del ya citado articulo 31 de la Ley Funda-
mental: “y el recurrente no habia demostrado que se hubiera excedido
el limite de lo razonable”.

Algunos afios después, y producida la restauracion democrética en
el pafs, en la ya citada causa “Nordensthol” el alto tribunal, con otra
integracion, ratificé la superioridad jerarquica de la ley y la posibilidad
de que ésta dejara sin efecto cldusulas convencionales, pero arribé a
una solucién opuesta. En efecto, la mayoria del tribunal sostuvo que
“una ley, a condicién de haber sido sancionada en consecuencia de la
Constitucién, puede vdlidamente privar de efecto a una norma con-
vencional”. Sin embargo, estimé que la respuesta dada por la norma
impugnada (el citado art. 2°, inc. a, de la ley 21.476) a las dificultades
conyunturales que buscaba remediar carecia de la razonable proporcién
de medio a fin, dado que dicha norma no imponia una limitacién de
derechos, sino que lisa y llanamente los suprimia y, por ende, considerd
que aquélla era inconstitucional.

Luego, en el caso “Soengas™™®, la Corte ratificé expresamente la
doctrina del caso “Nordensthol”, aunque advirti6 acerca de la extension
indiscriminada del criterio alli adoptado a supuestos que —a su juicio—
resultaban distintos. El voto de la mayoria puntualizé que, a diferencia
de aquél caso, en éste no estaba en juego el inciso a, del articulo 2°
de la ley 21.476, sino el inciso d, que suprimié las cldusulas conven-
cionales de aumentos automaticos ligados a otros factores de la eco-
nomia y consideré que esa norma no habia sobrepasado los limites

4 CSJN, 31-7-79, “Romano, Rodolfo R. y Otros c¢/Usina Popular y Municipal
de Tandil, S. E. M.”, Fallos: 301:608 y L. L. 1979-D-295.

46 CSJN, 7-8-90, “Soengas, Héctor R. y Otros c/Ferrocarriles Argentinos”, Fallos:
313:664 y L. L. 1990-E-48.
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que circunscriben al poder de policia de emergencia. Cabe aclarar que
en este fallo no se deja sin efecto la doctrina de “Nordensthol”, sino
que se dice que ese precedente no es aplicable al caso en examen,
que es el relacionado a la indexacién constante de adicionales salariales.

Asimismo, en el caso “Cocchia c/Estado Nacional” el alto tribunal
recordé la doctrina de la habilitaciéon constitucional del Estado para
intervenir en la ejecucién de convenciones colectivas de trabajo vi-
gentes y homologadas. Alli sostuvo que con el dictado de las leyes
23.696, 23.697 y 23.698 se habian puesto en marcha politicas destinadas
a proteger el marco indispensable para el funcionamiento de una eco-
nomia de mercado, en el que el Estado asumia un rol exclusivamente
subsidiario y que esas normas, en especial el Tratado de Asuncion,
ratificado por la ley 23.981 y las leyes 23.096 y 24.093, cuya cons-
titucionalidad no habia sido cuestionada, hacian que el decreto en cues-
tién, globalmente consolidado, no fuera dictado en contradiccién o
exceso. De tal modo, se legitimé que un simple decreto del poder
administrador pudiera dejar sin efecto las mds importantes cldusulas
de un convenio colectivo de trabajo del dmbito portuario.

De lo expuesto puede colegirse que, seguin la jurisprudencia de la
Corte, una ley puede vdlidamente dejar sin efecto una norma conven-
cional mds beneficiosa para el trabajador, pero ello a condicién de no
exceder el ejercicio legitimo de los poderes de emergencia del Estado,
lo cual habilita el control judicial acerca de la razonabilidad de la
medida.

No obstante, a mi modo de ver, esos precedentes no constituyen
una respuesta inequivoca acerca de la jerarquia operativa del convenio,
y, en este sentido, cabe recordar que la udltima reforma de nuestra
Constituciéon Nacional —posterior a los precedentes citados— produjo
una sensible modificacién en el posicionamiento normativo de esta
fuente del Derecho, particularmente con la jerarquizacién de determi-
nados tratados internacionales con disposiciones relativas a la libertad
sindical, a la genérica libertad de asociaciéon y a la negociacién co-
lectiva, que han venido a complementar los derechos y garantias con-
tenidos en la primera parte de nuestra carta magna (arts. 14 y 14 bis).

Asi, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (art. XXII); la Declaracion Universal de Derechos Humanos
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(arts. 20.1 y 23.4); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (art. 8°), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 5°); la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 16) implican el reconoci-
miento de nuestro pais del derecho a la libertad sindical y del genérico
de asociacion dentro del cuadro de los derechos humanos fundamen-
tales que deben existir en la sociedad, tal como lo puntualiz6 nuestro
maximo tribunal en la causa “ATE c¢/Ministerio de Trabajo” (CSJN,
sentencia del 11-11-2008, antes citada).

Por su parte, y superada, en principio, la discusién en torno a la
tipologia que incumbiria atribuir a los convenios de la OIT, el Convenio
87 que, como lo dijera anteriormente, se ha integrado —junto con los
referidos pactos y demds tratados y convenios enumerados en el listado
del articulo 75, inciso 22 de nuestra norma fundamental— al “bloque
de constitucionalidad federal” en virtud de la cldusula de salvaguarda
contenida en el articulo 8.3 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos y Sociales y en el articulo 22.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (ver fallo CSIN, “ATE” ya citado), re-
conoce a las organizaciones, tanto de trabajadores como de emplea-
dores, el derecho de organizar sus actividades y formular su programa
de accidn para la defensa y promocién de los intereses que representan,
y uno de los medios de accién tipicos que el ordenamiento legal re-
conoce a los agrupamientos para dichos fines resulta, precisamente,
la negociacién colectiva.

A su vez, el Convenio OIT 98, también incorporado a nuestro
ordenamiento normativo y de jerarquia supralegal, prescribe la adop-
cién de medidas adecuadas a las condiciones nacionales “para estimular
y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores
por una parte, y las organizaciones de trabajadores, el pleno desarrollo
y uso de procedimientos de negociacioén voluntaria, con el objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de
empleo”, y lo propio hace el Convenio OIT 154, sobre fomento de la
negociacion colectiva.

En definitiva, nuestra Constitucién no establece un reparto de com-
petencias entre la ley y el Convenio, pero se opone tanto al retiro o
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abstencién del Estado de las relaciones laborales como a la completa
estatizacién de la regulacion del trabajo, ya que debe dejar a salvo un
ambito de actuacién a la negociacion colectiva.

Sin embargo, no puede deducirse de aquélla la independencia del
convenio respecto de la ley ni, menos atn, la prelacién de aquél sobre
ésta, pues si bien el articulo 14 bis garantiza a los gremios “concertar
convenios colectivos” no determina cudl es la jerarquia de esta fuente
en la pirdmide de las normas.

Desde esta perspectiva, queda librado a la interpretacion judicial,
en su caso, establecer si una ley “por razones de real emergencia” y
en resguardo del interés general puede, excepcionalmente, suspender
o limitar los derechos reconocidos a los trabajadores por medio de
una convencién colectiva de trabajo que, como vimos, constituye una
fuente de derecho auténoma, sectorial y extraparlamentaria, que goza
de tutela constitucional.

VII. A modo de conclusion

A lo largo de este capitulo he sefialado, reiteradamente, que la
presencia de los convenios colectivos constituye, sin duda, la principal
particularidad que presenta el cuadro de fuentes del que se nutre nuestra
disciplina.

Ello se debe a su peculiar proceso de formacion: por su naturaleza
formal, en cuanto participe, por un lado, del contrato y, a la vez, productor
por el otro de normas juridicas generales, por el poder social del que
emana (representaciones profesionales) y también por las materias que
norma, que son las relaciones juridicas de trabajo en sentido lato.

También hemos visto que, como toda norma tiene su antecedente
en un hecho social que moviliza intereses sectoriales, que gravitan en
un momento y lugar determinado, provocando la actividad normativa
de sus protagonistas (sindicatos y empresarios).

De hecho, la conflictividad social es el dato referencial y bdasico
del Derecho Colectivo del Trabajo y la negociacion colectiva no deja
de ser un instrumento racional destinado a encauzar esa conflictividad
mediante la gestacién de normas por parte de sus protagonistas que
mejoran el estado de cosas existentes.
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Asi, el cambio se halla en la esencia misma de la negociacién
colectiva, pues los términos de ventajas y contrapartidas no pueden
establecerse de una vez para siempre.

En efecto, la crisis econdmica ha sido y es una realidad que ha
acompafiado histéricamente a las convenciones colectivas y, precisa-
mente por esta razon, aquél ha servido como herramienta para la rdpida
resolucién del conflicto social que se presenta, imponiendo un cauce
de desenvolvimiento compatible con la necesaria armonia que el de-
sarrollo de una comunidad requiere.

Sin embargo, como hemos visto, ese poder normativo colectivo
plantea problemas desconocidos en otras ramas del ordenamiento ju-
ridico que derivan, por una parte, de la propia complejidad interna de
la negociacidn colectiva y, por otro lado, del ensamble de dicho poder
con el bloque de legalidad estatal; porque, aun reconocido el cardcter
de verdadera norma juridica general y objetiva que tiene el convenio
colectivo, éste s6lo lo es por su enlace con la ley, mediante el reco-
nocimiento que el legislador efectia de sus efectos y alcances.

Parafraseando a Kelsen, el convenio constituiria una norma juridica
no porque quien la emite tenga un poder superior sino porque estd
autorizado y dotado de dicho poder para dictar mandatos de naturaleza
vinculante®’.

En efecto, el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional garantiza
a los gremios “concertar convenios colectivos de trabajo” pero no indica
cudl es la jerarquia de esta fuente en la pirdmide de las normas.

Como hemos visto, el tema fue puesto a prueba con motivo de los
recordados convenios de 1975, concertados en un contexto politico y
econdmico agitado y que suscitaron, bajo el posterior régimen de facto,
la ley 21.476, que los modificaba de manera notablemente restrictiva
con la invocacién de razones de emergencia.

Suscitada la cuestion constitucional, la Corte la acogié en los casos
“Nodensthol” y “Soengas™™® a los que hice expresa mencion anteriormente.

47 KELSEN, Teoria general del Derecho y del Estado, p. 31.

48 CSJN, 2-4-85, “Nordensthol, Gustavo J. ¢/Subterrdneos de Buenos Aires”; Fa-
llos: 307:326 (D. T. 1985-B); 7-8-90, “Soengas, Héctor Ricardo y otros c/Empresa
de Ferrocarriles Argentinos” (D. T. 1990-B-2305).
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De los conjuntos de argumentos expuestos en ambos casos se colige
que, en la doctrina del alto tribunal, los convenios merecen, por lo
menos, el respeto debido a los contratos; que ese respeto no ha de ser
necesariamente absoluto y que el criterio final depende —en definitiva—
de las razones de emergencia que justifiquen su restriccién y del modo
como esa restriccion sea establecida.

Por cierto, debo aclarar que esos precedentes no constituyen una
respuesta inequivoca acerca de la jerarquia operativa de los conve-
nios, sino, en todo caso, un criterio un tanto flexible sobre la consti-
tucionalidad de su afectacion en casos de emergencia.

Si quisiéramos despejar la incognita, no deberiamos soslayar que
la ya sefialada garantia del articulo 14 bis debe articularse con el hecho
de que la ley que reglamenta su ejercicio (14.250) sujeta la validez
de los convenios a tres condiciones: que sean homologados (art. 4°);
que sus cldusulas no sean menos favorables para los trabajadores que
las establecidas en las leyes (art. 7°) y que, en todo caso, ellas “no
afectaren disposiciones dictadas en proteccion del interés general” (art.
7°, parrs. primero y segundo).

Es decir que, en nuestro pafs, los convenios tienen una jerarquia
inferior a las normas legislativas que, a su vez le sirven de limites
minimo (el pie de beneficio) y miximo (la salvaguarda del interés
general). No obstante, una ley del Congreso no podria suprimirlos
como institucién normativa, porque su concertacion se halla constitu-
cionalmente garantizada.

Queda, en todo caso, librado a la interpretacion judicial determinar
cudndo una cldusula convencional disminuye la proteccién por debajo
del umbral y, cosa mds compleja, cudndo vulnera una norma legal
destinada a proteger el interés general.

En un pais donde la invocacién del estado de emergencia ha sido
utilizada en reiteradas oportunidades y donde la politica econémica y
gremial ha impulsado suspensiones, limitaciones y desequilibrios de
la negociacion colectiva, lo que todo operador juridico deberia tener
presente, al momento de analizar la validez de una norma convencional,
es que el reconocimiento constitucional de los convenios colectivos
como parte del ordenamiento juridico objetivo implica, al fin de cuen-
tas, la atribucién a los interlocutores sociales de un poder auténomo
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disenado en el plano politico-constitucional como poder concurrente
con el Estado para la ordenacion de relaciones individuales de trabajo,
en cuanto también productor de derecho objetivo.

Supone, pues, una reserva constitucional de autonomia colectiva
que la norma estatal no sélo estd obligada a no interferir sino, mds
aln a garantizar, y eso implica, por lo pronto, asegurar su libre ejercicio,
preservandola de injerencias externas abusivas de los poderes publicos
o de otros terceros, como también asumir una funcién de apoyo y
promocién, de sostenimiento real y efectivo de la practica colectiva
negocial que, en definitiva, busca mediar entre los intereses contra-
puestos que subyacen en las relaciones laborales.
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LA LIBERTAD SINDICAL DE
NEGOCIAR COLECTIVAMENTE

por Lulis RAMIREZ Bosco

Sumario: L. Planteo. II. La concentracion de la estructura. 1. El sistema de personeria
gremial como elemento de concentracién. III. Sobre el poder sindical. IV. Los
efectos de la concentracién estructural y del poder sindical sobre la libertad de
negociacion.

I. Planteo

1. Kahn Freund dividia las libertades sindicales en de organizacién
y de negociacion, clasificaciéon que (me) parece mejor que la
que generalmente usamos —esa que divide a las libertades en
individuales y colectivas— no sélo por la razén formal de que
asi se ubica bien en la primera parte (digamos asi, pasiva) la
libertad de definir los estatutos y la organizacion interna de los
sindicatos —que en la clasificacién usual queda montada entre
lo individual y lo colectivo— sino, sobre todo, porque pone el
acento en que la libertad de actuacion colectiva (la activa) es,
esencialmente, libertad de negociacién'.

2. Quiero decir, que de estas dos partes o “mitades” de la libertad

I' KAHN FREUND, Otto, Trabajo y Derecho, Centro de Publicaciones, Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987. El autor no presenta la clasificaciéon
como tal, sino que directamente la utiliza, ver, por ejemplo, p. 289. La ley argentina
23.551, en su art. 1°, garantiza la libertad sindical y de “organizacién de accién”, con
lo cual se asimila mas a lo de Kahn Freund que a lo de libertad o libertades individuales
y colectivas.
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sindical, la de negociacién es la mitad importante o la decisiva,
porque sin libertad para negociar los sindicatos practicamente
no tienen ni funcién?, ni razén de ser: un sindicato que no puede
negociar colectivamente, no es en realidad un sindicato’, con
lo cual, dicho sea desde ya, cuando se plantea que la libertad
de “organizar” sindicatos estd satisfecha con que los sindicatos
que se creen puedan potencialmente llegar a negociar, esto so-
lamente es cierto si la potencialidad tiene una real posibilidad
de convertirse en acto; si no, la sola posibilidad de organizar
sindicatos (crearlos, afiliarse a ellos y darles estatutos, o las ga-
rantias personales para los individuos que hacen eso) no puede,
como se acaba de sefialar, satisfacer por si sola las exigencias de
la libertad sindical (tampoco las de las libertades individuales).
3. De eso se trata en este trabajo, lo aclaro porque creo que asi
facilito las cosas al lector: la idea que trato de explorar o de-
sarrollar ahora en este ensayo, es que en nuestro medio la libertad
de negociar colectivamente sufre de limitaciones tan relevantes
que por mds que se defienda y refuerce el tema de las libertades
individuales, o de organizacién (las “pasivas”), en estas condi-
ciones libertad sindical no hay o no hay suficiente. No la hay
para los sindicatos (los eventuales competidores con el que esté
certificado oficialmente como mayoritario), no la hay para los
trabajadores individuales (que no pueden acceder a la represen-
tacion que elijan para negociar) y no la hay para los empleadores
0 sus asociaciones, que segtin el Convenio 87 de la OIT también

2 CSJN, 2-12-93, “Cocchia, Jorge D. c/Estado Nacional”, T. y S. S. 1994-38.

3 ALONSO OLEA, Manuel, Derecho del Trabajo, 7* ed., Madrid, 1981, p. 420.
La idea o la forma de expresarla es textual de Alonso Olea. A mi juicio es una idea
bastante evidente (por lo tanto poco demostrable) pero si sirve una confirmacion fuera
del contexto de la literatura juridico-laborista mds concebida como tal, dice Daniel
James (sobre el sistema de personeria gremial), en Resistencia e integracion (2* ed,
Siglo XXI editores, Buenos Aires, 2010, p. 233) “...que la capacidad misma del sin-
dicato para negociar colectivamente con los empleadores dependia de que se le otorgara
la personeria gremial (sic), es decir el reconocimiento de que era el tinico organismo
habilitado para negociar en nombre de la parte obrera [...] sin personeria, el sindicato
perdia su razon ser’. Como se ve cosa parecida a la que surge del fallo “Cocchia”
de CSJN, citado en la nota anterior.
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deben tenerla. Por poner un ejemplo que se da sobre una cuestion
concreta y delimitada, parece claro que ni unos ni otros tienen
en nuestro medio verdadero derecho a elegir el nivel en que
van a negociar, y que fuera de que esto es asi en los hechos,
la jurisprudencia tiene una cierta tendencia a convalidarlo®.

Y creo que nuestras carencias en materia de libertad sindical
se deben a situaciones que son caracteristicas diferenciadas de
nuestra realidad, premisa bdsica que lleva a que cuando en nues-
tro medio se encaran temas relacionados con la libertad sindical,
pueda ser preciso poner por delante dos elementos de hecho
que, como digo, caracterizan de manera diferencial nuestro pa-
norama, tanto que sin aclarar desde el inicio que las cosas son
asi, se puede correr el riesgo de caer en la forma de confusion
—a veces tan dificil de advertir— que se produce cuando se tratan
teorias, ideas, conceptos o aun normas que pueden ser mas o
menos iguales en todos lados, pero relaciondndolas con hechos
o situaciones que en realidad tienen diferencias especificas que
los hacen distintos a aquellos para los que, o a partir de los
que, fueron concebidas esas ideas, teorias o normas.

Estas dos situaciones diferenciadas son, una —tltimamente mas
tratada por la literatura laboralista— la de que la estructura sin-
dical nacional (y la negocial por derivacién) tiene un grado de
concentracion tan acentuado y tan rigido que posiblemente esto
sea dificil de comparar con lo que existe en otros lados. Y otra,
mucho mas dificil de encarar para el s6lo profesional del De-
recho, la del alcance del poder sindical en nuestro medio, tema
antes bastante tratado, pero que hoy ya no parece que llamara
tanto la atencidn pese a que debe ser una caracteristica nacional
distintiva.

Y lo que estoy planteando es que sin tener en cuenta que esto

4 En Espaiia, LOPEZ TERRADA, Eva, La articulacion de la negociacion colectiva
(diez afios después), en Régimen juridico de la negociacion colectiva en Espaia,
Estudios en homenaje al profesor Tomas Sala Franco, p. 226, dice que la distribucién
compulsiva de materiales en distintas instancias negociales (la articulacién impuesta)
no vulnera la libertad sindical en la medida en que subsiste una plena libertad de
elegir unidad de negociacion.
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es asi, serfa dificil revisar cudnto es cierto o no lo es, que los
trabajadores agrupados pueden llegar, en nuestro medio, a ne-
gociar colectivamente con un grado aceptable de libertad.

II. La concentracion de la estructura
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6. La concentracion de la estructura sindical nacional es un he-

cho, se dirfa que aceptado ya sin contradicciones. Seguramente
este ensayo se beneficiaria con una comparacién cuantificada
de como es esto en otras partes, para tener una nocién mas
concreta de cudnto es distintivo. Pero a falta de eso, creo de
todas maneras que se puede seguir adelante sobre la base de
que se trata de un hecho evidente: en todo caso lo que se advierte
con la simple observacion directa del panorama sindical —y ne-
gocial- de nuestro medio, es que una proporcién decisiva de
los trabajadores representados por sindicatos y por lo tanto con-
vencionados, lo estdn a través de grandes sindicatos (la mayor
parte de primer grado) con dmbito que alcanza al pais entero,
y esto con una insignificante competencia —o intento de com-
petencia— de sindicatos locales o de dmbito menos abarcativo.

También creo que es un hecho aceptado, o en vias de aceptacion,
el de que una concentracién de la estructura sindical tan acen-
tuada necesariamente produce consecuencias diferenciadas, por
mas que no parece darse un consenso igual sobre cudles sean
estas consecuencias, porque unos u otros atribuyan a un hecho,
0 a una situacion, sea el caracter de efecto diferencial, sea el
de estado mds o menos normal de las cosas en cualquier parte.
Un ejemplo de esto es la opinién que pueda referirse a si la
concentracion de poder (negocial y poder en general) en la cui-
pula de la estructura sindical, es una u otra cosa.

Pero aun asi me parece que se puede partir de que la concen-
tracién sindical existe y produce efectos diferenciados tipicos,
como de una afirmacién categdrica. Y aun si no fuera asi, o si
asi no fuera suficiente para aceptar que la hiperconcentracion
de la estructura sindical (y negocial) nacional produce diferen-
cias especificas, igual se puede partir de ese punto sobre la base
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de que lo contrario serfa, o es, asumir mas o menos categori-
camente lo adelantado recién, en sentido de que distintos grados
de concentracién se dan en cualquier estructura sindical o ne-
gocial, de modo que lo nuestro puede verse como sélo un punto
en una linea continua (la de concentracién estructural) pero en
todo caso siempre lo mismo. Que de hecho es como suelen
presentarse o pensarse las cosas entre nosotros, aunque sobre
este punto casi nunca explicitamente.

Y lo que me parece es que ésta forma mas usual de ver las cosas,
a simple vista, ni es mds evidente que la perspectiva opuesta
(la de que la hiperconcentracién produce diferencias especificas)
ni tiene ninguna superioridad explicativa manifiesta, por lo cual
—y aun mds porque es la usual y sus resultados como herramienta
analitica son insatisfactorios— habilita, si no es que necesita ser
contrariada, para revisar si a partir de otra explicacién (por ejem-
plo ésta de que lo local es especificamente distinto) no se con-
sigue un instrumento de andlisis que permita entender mejor la
realidad y llegado el caso, operar mejor sobre ella’.

Sea como fuere, creo que sin mayor riesgo de error se puede
partir de la afirmacion de que, en Argentina, la actividad sindical
de peso, cuyos efectos trascienden a la economia y a la sociedad
en general, estd a cargo de unos relativamente pocos sindicatos
de gran extension. La mayor parte de ellos sindicatos de primer
grado con dmbito nacional, y una parte menor constituidos con
forma de segundo grado®.

Y que en cualquier caso hay algunas consecuencias de la con-

5 Puede ser preciso advertir que respecto del hecho de la hiperconcentracion, hay
algunos datos o nimeros que no es que lo vuelvan falso o equivoco, pero si que
pueden confundir: en nuestro panorama sindical, en el que predominan sin discusién
los sindicatos de actividad, se registran mds de 1500 sindicatos certificados por el
gobierno como mayoritarios y bdsicamente titulados para ejercer monopdlicamente
los verdaderos derechos sindicales, cuando es evidente, o facilmente demostrable (basta
leer al respecto el CIIU) que no es posible distinguir tantas actividades diferentes.

6 CORNAGLIA, Ricardo J., Derecho Colectivo del Trabajo. Derecho Sindical,
La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 137, da cuenta de que el Ministerio de Trabajo, para
2009, inform6 1511 sindicatos con personeria gremial, de ellos 1431 de primer grado,
84 federaciones y 7 confederaciones.
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centracion estructural que se anotan incluso en la literatura com-
parada y que se pueden tener en cuenta, también sin riesgo de
error: la concentracion de la estructura sindical tiende a producir
la ya mencionada acumulacién de poder tanto en la cipula de
la administracién del sistema como en los sindicatos mismos
(a esto ultimo en especial se hace referencia en el punto III de
este ensayo); o una marcada resistencia al cambio, o a problemas
con la aptitud de adaptacioén de los sindicatos. O, en lo que mads
interesa en este estudio, debe producir una hiperconcentracion
semejante de la estructura de las negociaciones colectivas, tanto
que en realidad si a la hiperconcentracion de las negociaciones
colectivas no se la toma como consecuencia de la sindical, se
la podria tomar —si hiciese falta— como demostracién de ésta.

De lo que se trata aqui es de si estas hiperconcentraciones estruc-
turales, no terminan por ser un obstdculo para el desarrollo de la
libertad sindical, en particular de la de negociar colectivamente.

1. El sistema de personeria gremial

como elemento de concentracion

10. También es cada vez mds aceptado que esta concentracion de
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la estructura sindical y (negocial) se debe, o debe mucho, al
mecanismo de unificacién de la representacion de los trabaja-
dores (en principio: para la negociaciéon colectiva) que es ca-
racteristico de nuestra legislacién sindical desde sus origenes,
éste que suele identificarse, mas apologética que descriptiva-
mente, como de “unidad (sindical) promovida”. Se trata, casi
no es preciso aclararlo, del mecanismo o instituto de la “per-
soneria gremial”, consistente en la adjudicacién de las compe-
tencias sindicales esenciales (sobre todo la de negociar colec-
tivamente), en exclusividad, al sindicato al que el gobierno haya
certificado como mayoritario, en base a una proporcién de afi-
liados (20% del total de trabajadores a representar) que en otras
partes del mundo (y posiblemente segin la l6gica de esta cues-
tién) no alcanzarfa a justificar mds que el derecho a participar
de esos derechos esenciales, pero sin exclusividad. Certificacion
que —esto también es diferencial- se da en cardcter de perma-



LA LIBERTAD SINDICAL DE NEGOCIAR COLECTIVAMENTE

11.

12.

nente (sin necesidad de verificacion periddica)’, mientras otro
sindicato no demuestre haber superado la mayoria del anterior,
y haberlo hecho de manera “considerable”. No basta, una vez
que un sindicato obtiene la certificaciéon de mayoria, que otro
demuestre tener una cantidad suficiente como para justificar
una participacién o siquiera que demuestre tener una cantidad
mayor de afiliados. Debe ser una mayoria “considerable” que
la reglamentacion precisa en un 10%, sin que se pueda explicar,
por mds que se fuercen las cosas, por qué segin nuestra legis-
lacion una organizacidon con mas afiliados no es necesariamente
mayoritaria frente a otra con menos, si no es por una indiscutida
voluntad conservadora de la estructura que esté vigente.

Sobre la personeria gremial se afirman muy frecuentemente dos
cosas que (me parecen) decisivas: una que el muy importante
desarrollo sindical posterior a los afios cuarenta debe su dindmica
a este instituto, y otra la que se acaba de apuntar respecto de
que la personeria gremial fue factor determinante de la concen-
tracién sindical, tal como al fin quedé.

Lo primero, lo del desarrollo del sindicalismo en Argentina a
favor del mecanismo de la personeria gremial, tiene, aparte de
muchos sostenedores, una relacién con los hechos que salvo
que se aporte un elemento de juicio preferible, estaria en efecto
sefalando algin grado de casualidad entre una cosa y la otra.

En realidad, seguramente podra pensarse en agregar mas elemen-
tos que hayan aportado a ese desarrollo tan rdpido y tan sostenido
de los sindicatos y serd opinable cudnto pes6 cada uno. Pero lo que
parece 16gicamente innegable es que para los sindicatos, el asegu-
ramiento patrimonial a través de la recaudacién (retencién) “por
némina”, de las cuotas sindicales y “cuotas de solidaridad”, y la

7 Si se tiene en cuenta que la afiliacién sindical promedio en Argentina se informa

en el presente en aproximadamente un 25% de los trabajadores y se especula a partir
de que, por lo menos en el presente, a ese 25% se llega con todo el mecanismo de
captacion que contiene lo de la personeria gremial, es de pensar que sin esos incentivos
o medios de procuracién de la unidad, la mayoria de las asociaciones vigentes bajaria
del 20%, lo cual seria menos que lo de la ley y, en s{ mismo, ain mds escaso que
este 20% que justifica una representacion universalizada.
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13.

14.

exclusividad en la celebracién de convenciones colectivas (que
son las piezas centrales del mecanismo de la personeria gremial)
tienen que haber resultado un factor de desarrollo determinante.
Pero aun asi, quiero decir, aun si se tiene esto por cierto, conviene
matizarlo, porque en muchos lugares —sobre todo en paises que
no fueron los del desarrollo industrial original, o en todo caso en
algunos préximos al nuestro— los sindicatos parecen haber sido
impulsados “desde arriba”, sobre una base inexistente, o casi, y
asi no fueron las cosas en Argentina, porque aqui hubo antes del
fomento estatal un sindicalismo bastante dindmico y mdas que
provisto de ideologias (plurales y contradictorias) traidas de los
paises originarios de los trabajadores inmigrados. Germani®, por
citar uno entre muchos, no sélo sefiala este fendémeno, sino que
dice que eso fue determinante para un comportamiento sindical
mads enérgico y mds independiente entre nosotros, que —cita ése
como ejemplo— en Brasil, donde los sindicatos, dice, fueron crea-
dos desde el gobierno sobre una realidad anterior inexistente.
En cuanto a lo segundo —lo de la influencia de la personeria
gremial sobre la concentracién de la estructura sindical (y nego-
cial) por tratar de centrar las cosas en los elementos de hecho ya
presentados, que son bien reconocibles—, lo que se destaca es
que: a) si a un sindicato se le da en exclusiva la aptitud real de
actuar porque es al Unico al que se le facilita la obtencién de los
recursos necesarios para desarrollar esa actuacién (lo de la reten-
cién obligatoria de recursos sindicales), luego parece natural que
los trabajadores ni siquiera se planteen la alternativa de crear
otros sindicatos, distintos de aquel que es el que puede llevar
adelante la accion sindical, y b) si a un sindicato se le da el
monopolio pricticamente permanente para concertar convenios
colectivos, el interés de los trabajadores para participar en otro/s
sindicato/s que no pueda/n hacer eso (y que por ello poco podran
defender sus intereses), s6lo podria responder a razones més bien
externas o ajenas a la composicion esencial de esta problematica
(razones politicas, ideoldgicas, de ambicién personal, etc.).

8 GERMANI, Gino, Autoritarismo, fascismo y populismo nacional, Instituto Tor-
cuato Di Tella, Buenos Aires, 2003, p. 214.
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15.

16.

17.

De modo que si bien no se puede excluir que esta forma de
ver las cosas no sea una “premonicién” que se hace después
de ocurridos los hechos y con el resultado a la vista, aun asi,
digo, lo cierto es que parece plausible aceptar que como resultado
de estos hechos y estas normas, la competencia entre sindicatos
se haya eliminado; no tanto porque una norma dijese sincera-
mente eso, sino como resultado del modo en que se aplicaron
esas reglas sobre una realidad preexistente, en la cual no era
necesario crear los sindicatos “desde arriba” porque ya los habia
con una presencia relevante. Con lo cual lo que se podia hacer
—o una de las cosas que se podia hacer— era fomentar a algunos
a expensas de otros, evitdndoles la necesidad de competir por,
o de compartir la representacion de los trabajadores, para tratar
de captarlos, a los sindicatos, para causas mds bien politicas o,
cuando mads, politico-sociales.

Y fuera como fuese, el hecho es que, habiendo regido este me-
canismo précticamente siempre (salvo la inaplicada y de hecho
irrelevante excepciéon del decreto 9270/56), lo que hay es la
realidad presente de una muy fuerte concentracion de la estruc-
tura sindical, tal que se puede calcular sin riesgo de error mayor
que un 70% o més de los trabajadores comprendidos en con-
venios colectivos, estdn representados como ya se apunté por
unos pocos sindicatos de primer grado con dmbito personal que
abarca todo el pais. Y que, entre sus consecuencias, tiene, como
se lee en la literatura extranjera sobre estos temas que debe
ocurrir, u ocurre, en casos asi, una alta concentracién del poder
en la ctipula de la estructura, fuertemente resistente a los cam-
bios; poder en general y poder para las negociaciones colectivas,
que quedan consiguientemente centralizadas y concentradas en
convenios de gran alcance, que por si mismos pueden 0 no
tener otras virtudes, pero son necesariamente rigidos y poco
dedicados a las relaciones laborales en detalle.

Frecuentemente también se dice y/o se acepta que el sistema
armado alrededor del instituto de la personeria gremial tuvo el
propdsito no sélo de crear o fomentar sindicatos poderosos, sino
también —con un indeterminable grado de principalidad de una
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cosa o la otra— de mantenerlos bajo control o bajo “dominio”
del gobierno, efecto que se daria por medio de la amenaza o
de la efectivizacién de la quita (o suspension o cualquier clase
de manipulacién en que se pueda pensar) de la personeria gre-
mial. No es —o no creo que sea— €se el propdsito determinante
en el caso de la actual ley 23.551, porque ésta fue producto de
una negociacién parlamentaria entre dos partidos mayoritarios,
y lo de la personeria gremial, en ese caso, parece haber estado
entre los intereses o las aspiraciones del partido mds préximo
al interés sindical, que en ese momento no ejercia el gobierno
ejecutivo (o sea, que no estaba en ese momento en condiciones
de manipular nada a través de la concesién o la suspension de
la personeria gremial), mds que en las de aquel, a cargo del
gobierno, que preferia un disefio distinto (menos “controlador”
0 menos concentrado).

De hecho, aquella norma, todavia vigente desde 1988, estableci6
que el gobierno no puede de por si disponer sobre la quita de
la personeria gremial, que si quiere llegar a eso debe pedir a
un tribunal judicial que lo haga.

Si el propésito fue aquél, de todos modos, con los resultados
de casi setenta afios de aplicacién a la vista, se ve que esa idea
habria sido un fracaso. Los sindicatos, sin perjuicio de los fuertes
avatares por los que paso la politica nacional, no quedaron nunca
realmente bajo dominio del gobierno y, en cambio, fueron o
son cada vez mds fuertes. Y fuera como fuese, lo cierto es que
casi no se registran o no se recuerdan casos en que una personeria
gremial haya sido retirada’, pese a que los gobiernos podian
hacerlo segun sucesivas leyes. Lo cual, creo, da un fuerte indicio
de que los sucesivos gobiernos —ni aun los varios de fuerza que
restringieron enérgicamente las libertades civiles— o no estuvie-

9 CORNAGLIA, ob. cit., p. 115, cita un fallo de CNAT, sala II, 15-12-61, publicado
en D. L. L. del 29-4-61, fallo 46.206, que convalida una quita de personeria gremial
debida al ejercicio de actividades politicas por un sindicato. Excepcion a esta regla
maés difundida, pero de corta duracidn, se encuentra durante el gobierno militar de
1966/69, que cancelé o suspendié varias personerias gremiales a causa de severos
enfrentamientos con los sindicatos.
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ron o no se sintieron en condiciones de manipular al instituto
de la personeria gremial como herramienta de control politico.
O, si se quiere verlo desde otro punto de vista, que a lo largo
de estos setenta afios los sindicatos, al menos en este aspecto
que para ellos es decisivo, tuvieron mas poder que el gobierno,
o por lo menos, suficiente poder de veto o resistencia.

19. Otra perspectiva desde la que se puede ver el comportamiento
de la hiperconcentrada estructura sindical nacional es la de las
posibilidades reales de hacer funcionar o cuestionar el meca-
nismo de la personeria gremial.

El sistema, como se sabe y se sefialé mds arriba, contiene una
hipdtesis de recuento de mayorias que darfa lugar al desplaza-
miento del sindicato certificado con la personeria gremial, por
otro que tenga, por lo menos, un 10% mas de afiliados.
Dejando de lado por un momento lo de si este 10% es razonable
o si es demasiado (de hecho, como ya se sefald, es inexplicable
que no baste cualquier mayoria), esta parte de la ley, al remitirse
al principio de mayorias (que estd en la esencia del manejo de
cualquier agrupacion de personas), le da a todo el mecanismo
un aspecto o un indicio de legitimidad: si se plantean las cosas
sobre la base de que para negociar colectivamente (que es lo
que en esencia deben hacer) varios negociadores posibles (varios
sindicatos, por ejemplo) necesariamente deben unificar su agente
negociador, este mecanismo de la personeria gremial lo que
hace es determinar cdmo se logra en nuestro medio esa unifi-
cacion necesaria y lo hace presentando el de mayorias como el
criterio de seleccidn. De alli que el sistema sea el mds extremo
arbitrado al efecto en el Derecho Comparado que generalmente
se consulta, pero en abstracto o en si mismo seria legitimo (seria
constitucional o, si se prefiere asi, democratico). Asi, por ejem-
plo, es como presenté la cuestiéon en 2007, en Los sujetos de
la negociacion colectiva'.

20. Y lo cierto es que en este momento ya no me parece que aquéllo
se sostenga bien, porque el sistema serd literalmente aceptable,

10 Tratado de Derecho del Trabajo, dir. por Mario E. Ackerman, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2007, t. VIII, Cap. II, p. 87.
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pero en los hechos la cuestiéon no es asi. Ahora me convencen

mds dos elementos de hecho que estarian demostrando que la

posibilidad de que un sindicato con personeria gremial sea su-

perado en mayoria estd en el papel, pero no en la realidad.

Estos dos elementos son:

a) Que de hecho no ha habido casos de sindicatos certificados
que hayan sido superados en mayoria'!, y

b) que no parece posible imaginar como seria la via judicial
para que impugne el mecanismo un sindicato que no consigue
avanzar hacia la mayoria por los inconvenientes y bloqueos
que le pone el sistema, porque o bien tendria que demostrar
que sin esos inconvenientes y bloqueos (sobre todo el mo-
nopolio de la negociacién colectiva y la retencién obligatoria
de cuotas sindicales) tendria acceso a esas mayorias (0 una
expectativa fundada de tenerlo), lo cual me parece a simple
vista algo de prueba imposible; o bien tendria que impugnar
al sistema “en abstracto” por si mismo (sin pretender otro
resultado a partir de eso), lo cual en principio parecia ser
un planteo judicial sin oportunidad de progreso.

Con lo cual, esto impresiona como que el nticleo del sistema sin-
dical nacional, més que legitimo o ilegitimo (constitucional o no),
lo que resulta es en gran medida invulnerable a la posible im-
pugnacioén y revision judicial, por razones preferiblemente de he-
cho y/o procesales o por la forma de estar concebido el mecanismo.

Y en esto es que he debido cambiar de opinién, porque me
parece que un sistema que de hecho impide la competencia por
la real representacién colectiva de los trabajadores, y a la vez
también de hecho, el cuestionamiento judicial de esa inhibicién
es doblemente defectuoso, porque no sélo limita la libertad sin-
dical, sino que lo hace de una manera insincera, aparentando
ser lo que no es.

22. Quizas por esta intrinseca dificultad para que los principales

11 Jorge Sappia en su ponencia presentada al Congreso Internacional sobre igualdad
de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacion, abolicion del trabajo infantil,
libertad sindical, Buenos Aires, octubre de 2004.
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cuestionamientos al régimen de personeria gremial se presenten

a los tribunales nacionales, es que los hubo numerosos ante los

organismos de aplicacion de la OIT, tanto del Comité de Libertad

Sindical como de la Comisién de Expertos, pero no se registran

antecedentes de jurisprudencia local.

23. Las leyes argentinas fueron cuestionadas por esos organismos
a la OIT de manera repetida, los que, dicho en sintesis, sostu-
vieron:

a) Que no respetan las exigencias de una competencia libre
entre sindicatos, los articulos 28 de la ley 23.551, y 21 del
decreto reglamentario 467/88, en cuanto piden que para des-
plazar a una asociacién con personeria gremial, la contendora
acredite una mayoria “considerablemente” superior, supe-
rioridad que no debe ser menor de un 10%.

b) Que es excesivo requerir que para conformar un sindicato
de oficio, profesién o empresa practicamente se deba contar
con la conformidad del que tiene la personeria gremial (arts.
29 y 30, LAS).

¢) Que son limitantes de la libertad sindical los articulos 38 y
39 de la ley 23.551, en cuanto sélo autorizan la retencion
por némina de las cuotas sindicales a favor de las asocia-
ciones con personeria gremial, y eximen de impuestos sélo
a éstas.

d) Que también limitan la libertad sindical los articulos 48 y
52 de esa ley, en cuanto s6lo reconocen las garantias de
estabilidad reforzada a los miembros o agentes de los sin-
dicatos con personeria gremial.

24. A estos cuestionamientos se ha contestado, o respecto de ellos
se ha razonado, sobre la base de que los que los plantean son
los empleadores'? o por lo menos partidarios de sus intereses, con
el propdsito de debilitar a los sindicatos, o sea, que se sostienen
a partir de un interés que en el caso no debiera ser relevante.

12 Es cierto, por ejemplo, que la que parece ser la primera impugnacién global
de la ley 23.551 fue presentada por la Unién Industrial Argentina y resuelta como
caso 1455 del Comité de Libertad Sindical.
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Lo cual puede ser cierto y aun asi es un mal argumento, porque
la verdad de una afirmacién depende de su contenido y no de
quién sea, qué defectos tenga, qué descalificaciones merezca o
cudles sean las intenciones de quien afirma.

Pero en lo que interesa a este estudio, que es el tema de la
libertad para negociar colectivamente, lo que ocurre, dicho en
sintesis, es que por la forma de tratar la cuestién, lo que en
realidad se demostré es que para sostener un monopolio sindical
basta con la exclusividad de su derecho a negociar. Basta por
si misma en cuanto la negociacién colectiva es lo principal de
la funcién sindical y basta, entre nosotros, por su derivacién
financiera o econdémica, en cuanto la cuota de solidaridad que
es un recurso sindical decisivo sélo se da como parte de las
convenciones colectivas.

De hecho, los defensores o partidarios del sistema nacional tien-
den a aceptar varias de las objeciones de los organismos de la
OIT, y se manifiestan a favor de la universalizacién de la re-
tencion por némina de las cuotas sindicales de cualquier sindi-
cato y no s6lo del que tiene personeria gremial, aunque sin
referirse a las “cuotas de solidaridad”, a las que sdlo tiene acceso,
como se acaba de sefalar, el sindicato que puede concertar con-
venios colectivos, y también a favor de las exenciones imposi-
tivas para todos y de las garantias a favor de los representantes
o activistas de cualquier sindicato.

No tanto de la objecién sobre lo de la mayoria “conside-
rablemente” mayor sino, sobre todo, sobre el monopolio para
negociar colectivamente, tema este ultimo del que, al contrario
y como se verd luego al relevar la jurisprudencia reciente, mas
bien los simpatizantes del sistema obtienen un argumento de
apoyo, porque los organismos de la OIT, si se toman sus for-
mulaciones a contrario y no se las analiza en contexto completo,
pueden estar afirmando que la exclusividad para negociar co-
lectivamente es uno de (los pocos) derechos que no estd mal
que se reserven a la organizacién mayoritaria.

Con lo cual queda a mi juicio claro que a nuestro sistema de
concentraciéon de la estructura sindical, para mantenerse, pare-
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ciera bastarle la exclusividad en las negociaciones colectivas.
Todo lo demds es mds bien accesorio, si no prescindible. Y
que, a su vez, el hecho de que en la realidad las negociaciones
queden —como quedan— a cargo de sindicatos, con los que es
muy dificil competir, priva a eventuales competidores de una
suficiente libertad sindical (de una posibilidad real de negociar
colectivamente) y priva a los trabajadores de la posibilidad de
formar o elegir los sindicatos que prefieran para representarlos
en las negociaciones colectivas.

Es, como se viene diciendo desde el comienzo, un caso dife-
renciado, porque aqui el obstdculo a la libertad sindical no lo
ponen, o lo ponen raramente, los gobiernos o los empresarios,
mads bien lo ponen los sindicatos ya instalados, cuando menos
por mera presencia.

II1. Sobre el poder sindical

27.

28.

El poder sindical que llama la atencién no es, o no es sélo, el
poder para defender o imponer el interés de los trabajadores.
Este dltimo coincidiria con el que en Derecho —sobre todo en
Derecho Politico— se estudia como el necesario para cumplir
con una funcién (en general: piblica) —que es lo que lo justifica—
y con esa nocién los juristas nos entendemos razonablemente
bien. El poder sindical llamativo, en cambio, es el que se des-
pliega a otras o a todas las dreas o aspectos de la vida en so-
ciedad: lo econdémico, lo social o lo politico. Y éste es el que
nos cuesta cuantificar o aun describir.

Conforme una presentacion muy difundida, lo de poder consi-
derado asi, en si mismo, y no como una funcién de algo, se
entiende como la posibilidad de dirigir la conducta de otros, o
de imponer la propia voluntad al comportamiento de otras per-
sonas'®, en cualquier actividad de que se trate y no importa
para qué sea que se la imponga. En este sentido, el poder no

13 Asi, por ejemplo, KAHN FREUND, ob. cit., p. 48. O KENETH GALBRAITH,
John, La anatomia del poder, Plaza y Janes Editores, Barcelona, 1984, p. 20, que
utiliza esa definicién y la atribuye a WEBER, Max, en Law in Economy and Society.
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es que se tiene o se ejercita —o se justifica— para usarlo con un
objetivo predeterminado, sino que sélo es funcional a si mismo.
Es el caso en que la finalidad del poder es el ejercicio del poder
mismo, supuesto de menos prestigio pero que, para tomar s6lo
el ejemplo mds evidente, es el que explica gran parte del com-
portamiento de los grupos sociales identificados como “clase
politica”!,

Esta clase de poder es sabido y aceptado que lo tienen todas
las grandes organizaciones “intermedias” (intermedias entre el
Estado y las personas) o “las corporaciones”, en general en
proporcién directa a su tamafio y/o al tipo de funcién especial
de que se encargan. Entre éstas los sindicatos, de los que en
todas partes se afirma que son poderosos (salvo cuando lo que
llama la atencidn es su debilidad). Lo dificil, mas como se sefialé
al comienzo, para el jurista, es explicarse sobre la medida o la
cantidad de este poder sindical, sobre todo si de lo que se trata
—que es de lo que aqui se trata— es de describir y explicar la
diferencia del poder de unos sindicatos —los locales— con relacién
a lo que es usual en todas partes o por lo menos con relacién
a otro escenario (aun uno sélo imaginado) que por cualquier
motivo se esté considerando.

Galbraith propuso en su momento un sistema de andlisis o de
desmembramiento analitico que puede ser util para enfrentar
esta dificultad’. Para este autor hay tres formas en que el poder
se realiza, se presenta o se instrumenta: una como o por la
amenaza de un mal o de un “castigo” a la falta de obediencia
(poder coercitivo), o sea, por “imposiciéon”, si no directamente
por la fuerza. Esto, tomandome la libertad de glosar lo de Gal-

14 Galbraith, quien escribia en Estados Unidos y hace mds de treinta afios, decia
textualmente que “una cuestion de decencia basica impide admitir abiertamente que
el poder es deseado por si mismo” (ob. cit., p. 28). Aunque eso ya no se aplica a la
realidad local.

15 KENETH GALBRAITH, ob. cit. Dispuse de este libro y en realidad de la idea
de utilizarlo con el propésito que lo hago, por una dedicada atencién de Carlos Aldao
Zapiola a quien, por necesidad y no sélo por férmula, debo excluir de cualquier
responsabilidad sobre la forma o el contenido con que utilizo la obra de Galbraith.
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31.

32.

33.

braith, puede dividirse en el supuesto de la amenaza o imposicion
legal, cuando se requiere obediencia a un deber normativo (por
ejemplo: poder de policia) o la, digamos asi, imposiciéon de
hecho (no necesariamente ilegitima), cuando la exigencia no
depende sino de la conveniencia del poderoso.

Una segunda via o forma del poder seria la retributiva (‘“com-
pensatoria”, dice Galbraith) que es la que compromete o da
algtin beneficio a cambio de la conducta requerida, de lo cual
es ejemplo ficilmente disponible el del trabajo remunerado en
general, pero que incluye también a los reconocimientos pro-
fesionales o académicos, o hasta a un simple “premio a la pro-
ducciéon” como forma de remuneracion. Galbraith dice, para
ejemplificar, que la repulsa publica o personal es una forma de
poder coercitivo, mientras que la alabanza es una forma de poder
compensatorio.

La tercera forma de poder es por persuasion, que logra modificar
la conducta del tercero sin su sumision, por via de cambiar su
0 sus creencias: “...1a persuasion, la educacién o el compromiso
social con lo que parece correcto o justo hacen que el individuo
se someta a la voluntad del otro”. Lo diferencial, en esta forma
de instrumentarse el poder, es que “no se advierte el hecho de
la sumisién”.

Y si con este equipo de andlisis tratamos de revisar el caso
argentino, la cuestion da, muy sintetizada, asi: en el dmbito
de lo social —circunscripto a los servicios sociales— fuera de
otros servicios sociales menores o accesorios, los sindicatos
argentinos tienen, desde 1969/70, a su cargo la atencién de
la salud de los trabajadores a través de un subsistema de la
seguridad social, el de obras sociales. El establecimiento legal
de este subsistema es muchas veces —casi se diria que en ge-
neral- mads total que parcialmente explicado como una con-
cesion politica de un gobierno —aquél, “de fuerza”— para in-
tentar captar a los sindicatos, sin advertir que aun si eso fuese
cierto, o en la medida que lo sea, el fendmeno de base era la
imposibilidad de cumplir —o el incumplimiento de hecho- de
la funcién del Estado en materia sanitaria, que hacia necesario
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suplementar sino suplantar el sistema publico por uno sindical,
aparentemente mas funcional para esta tarea. Pero dejando de
lado la cuestién de las causas de su origen, el sistema de obras
sociales da lugar, hace ya muchos afios, a que los sindicatos
manejen algo asi como el 3% o 4% del PBI nacional para
atender con esto la salud de los trabajadores, y también da
lugar a una fuerte vinculacién necesaria de los trabajadores
con el sindicato, a través del sistema de salud. Todo lo cual,
segun parece, da a los sindicatos dosis importantes de poder
compensatorio en general (sobre todo por los recursos de que
asi dispone, o también por la posible distribucién preferente
de los servicios a su cargo, posibilidad, esta dltima que habilita
un poder compensatorio “reconocible” sobre los trabajadores),
y también un poder de o por persuasion, en este caso indirecta,
por la natural impresién que semejante estructura debe nece-
sariamente producir sobre los trabajadores y aun sobre el pu-
blico en general. También puede pensarse en que este aspecto
de “lo social” tenga efectos como poder “coercitivo” sobre
los trabajadores (por la misma via de imposicién por magni-
tud), pero en este caso un poder, me parece, mds bien indirecto
y bastante menos estricto.

En el dmbito econémico lo principal de los sindicatos y lo que
mas tiene que ver con su razén de ser es la participacion en la
definiciéon de las remuneraciones del personal en relacién de
dependencia. En este aspecto sélo puede ser caracteristico el
hecho de que a este mecanismo entre nosotros sélo se lo suele
hacer funcionar realmente en tiempos de inflacién y que en
estos tiempos funciona con una fuerza incontrastable.

Luego, también dentro de lo que es universal, los sindicatos
cuentan con los ingresos propios de las cuotas a cargo de sus
afiliados, mas importante en funciéon de la relativamente alta
tasa de afiliacién sindical que registra el pais (aprox. 25% al
presente), pero menos debido a un alto grado local de infor-
malidad laboral (aprox. 40% al presente). A lo cual se suman
con una modalidad que no es igualmente universal, las cuotas,
pagos o aportes a cargo del personal no afiliado, “cuotas de
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36.

37.

solidaridad™'®, que segin se la practica entre nosotros da lugar
a una situacién muy préxima a que la cuota sindical no la
paguen soélo los afiliados, sino todos los trabajadores compren-
didos en los convenios colectivos (salvo, naturalmente, los no
registrados).

Aparte de esto, en el dmbito econdmico, los sindicatos cuentan
con su mencionado protagonismo en la administracion del sis-
tema de salud, la administracion directa o indirecta de empresas
de servicios publicos (unas u otras segun el periodo de que se
trate) y una serie que no se suele exhibir sistemdticamente de
beneficios o ingresos, a partir de diversas actividades o parti-
cipaciones, con propdsitos que varfan.

Todo esto, en una economia mas bien chica como la nacional,
que raramente tuvo periodos de dinamismo sostenido, completa
una participacion en la economia total que superaria —y es posible
que con amplitud- lo que se da en otras economias comparables.
Y el caso es que esta competencia econdmica da a los sindicatos
locales un importante poder compensatorio (cuando no por per-
suasiéon mezclado con el compensatorio), y un poder coercitivo
sobre los trabajadores individuales también considerable (puede
ser abrumador para un trabajador el hecho de quedar fuera de
un esquema sindical asf).

Finalmente, queda el ambito politico, que es donde mas se iden-
tifica al poder como tal, pero también donde mds cuesta expli-
carse sobre los signos de poder de los agentes o agrupaciones
sociales que no sean los que constitucionalmente participen del
poder estatal formal.

En efecto, la participacién en el poder politico puede ser formal

16 Es dificil explicar literalmente, en sintesis, cudl puede parecer un punto de

equilibrio tedéricamente aceptable para los aportes de los no afiliados a los sindicatos.
Dicho muy en general, tanto es cierto que una cuenta, hipotética, de lo que serfan
los ingresos sindicales por cuotas de afiliaciéon propiamente dichas muestra que esto
seria escaso para atender su funcionamiento, como que, por otro lado, la “cuota de
solidaridad” no tiene una justificaciéon de su alcance que vaya mucho mads alld que
lo que significa el nombre de “canon de negociacion” con que se la llama, por ejemplo,
en Espafia (una sola cuota, en esa tnica ocasiéon de celebracién del convenio).
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(en los 6rganos de poder del gobierno) o, mds que informal,
de hecho, por el poder persuasivo (ideoldgico en su caso), di-
suasorio, o aun directamente coercitivo que realmente tenga un
grupo o sector social.

En lo formal, el dato mas facil de verificar es el de una im-
portante y creo que inusual participacién de los dirigentes sin-
dicales (y de los sindicatos por su intermedio) en posiciones
legislativas'’, dato que es como dije, verificable, si bien variable
segun los periodos y més alld de que no llegé a prosperar, hasta
ahora, de alguna propuesta de sistematizar o institucionalizar
esta participacién con proporciones predeterminadas. También
se da una participaciéon formal o cuando menos una influencia
decisiva sobre dreas del Poder Ejecutivo, particularmente las
especializadas en temas laborales o sociales'8. Y también una
influencia reconocible —aunque nunca cuantificada— en la se-
leccién de los jueces en materia laboral.

Esta participacion formal le significa, cuando no demuestra, una
importante cantidad de poder coercitivo (del sostenido legal-
mente) a favor de los sindicatos locales, que va junto con un
poder coercitivo de hecho sobre la estructura politica, y en par-
ticular bastante poder, tanto coercitivo como compensatorio, so-
bre las clases politicas formalmente gobernantes.

Luego viene la parte de los hechos puros o cuestiones “sélo de
hecho”. En ésta, sobre la participacién de los sindicatos en las
relaciones politicas y sociales, parece que, por lo menos en los
ultimos 20 o 30 afios, se da alguna ambigiiedad, si no algo

17S6lo por apoyar lo que de tan evidente no estoy seguro de que requiera de-
mostracién o apoyo, cito al ya cit. Resistencia e integracion de Daniel James (ps. 24

y 40).

I8 LYNN, Jonathan y JAY, Anthony, Si Ministro II, Ultramar Editores, Barcelona,
1986, p. 225, dicen del gobierno britdnico que “cada departamento actuaba en funcién
del poderoso interés especial con el que mantenia permanente relacioén. El departamento
de trabajo defendia a los trabajadores, el de industria a los empresarios...” Y si se
pasa por alto el tono irénico de esta obra, la afirmacion parece ser cierta universalmente.
Pero lo que estoy tratando de sefalar en el texto es que en Argentina el fendmeno
se acentda hasta el punto en que la influencia y presencia sindicales son tan decisivas
como para desequilibrar la funcién de gobierno.
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contradictorio: por una parte se acepta, generalmente, que los
dirigentes sindicales estdn mal ubicados en la escala del prestigio
de distintas clases de dirigentes que se forma en los “medios
de opinién”'®. Pero, por otra, como el poder sindical se da lo
mismo, pese a este dato negativo, en cuanto o en la medida en
que las cosas sean realmente asi, parece ser un poder que asi
es mas lo que se confirma que lo que se pierde, porque existe
pese al desprestigio de quienes lo ejercen, o, vistas asf las cosas,
tan fuertemente afianzado como para subsistir pese a tal con-
tradiccién. Por otro lado, creo que es notorio en nuestra historia
reciente como el poder de los sectores sindicales ha podido
variar con fuertes retraimientos durante periodos bastante ex-
tensos, alternados con igualmente extensos periodos de resta-
blecimiento, aptitud para crecer y decrecer sin desaparecer, que,
me parece, es una caracteristica de los factores de poder bien
establecidos y permanentes.

40. Parte por lo menos de esta capacidad politica de hecho puede
deberse a la aptitud de los sindicatos para movilizar masivamente
las voluntades de los trabajadores en procesos de opinién o,
sobre todo, electorales, cuando no de movilizar fisicamente a
los mismos trabajadores®. En cuanto a la posibilidad que tienen
los sindicatos para las movilizaciones masivas fisicas, ésta es
poco discutible, fuera de que esta herramienta de poder, cues-
tionada por la prictica politica de los afios 90 y actualmente

19°En el diario La Nacién del 1-4-2008, p. 10, con firma de Ipsos (Mora y Araujo),
se publicé una compulsa de opinién sobre la contribucidn social de varias actividades.
Los sindicalistas quedaban en la dltima posicién con un 65% de opinién negativa
contra un 30% de positiva, debajo, en ese orden, de los cientificos, industriales, rurales,
comerciantes, periodistas, politicos, jueces, banqueros y financistas, obispos y sacer-
dotes, y militares. No he visto otra compulsa posterior semejante y, por mi lado, me
planteo si la muestra de opinién no estd tomada fundamentalmente en sectores de
clase media, cuya opinién tiende a no ser igual, sobre este tema, que la de otros
grupos. Pero en todo caso me parece que es una muestra significativa.

20 Silvia Sigal y Juan Carlos Torre (en Reflexiones en torno a los movimientos
laborales en América Latina, compilado en Fuerza de trabajo y movimientos laborales
en América Latina, dir. por Rubén Katzman y José Luis Reyna, México DF, 1969,
p. 145) dicen que en América Latina muchas veces fue la plaza y no el lugar de
trabajo el verdadero lugar de formacién de la fuerza politica de la clase trabajadora.
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41.

42.

43.
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resucitada con fuerza, parezca tender a perder importancia o,
por lo menos, a perder posibilidades de un uso frecuente que
no genere mds contrariedad que atraccion.

Sobre la capacidad de los sindicatos para las movilizaciones de
opinién, no parece haber una posibilidad cierta de comprobacion,
pero creo que puede aceptarse que para los trabajadores en ge-
neral pesa la posicion de su sindicato y, en principio, darfan
una preferencia a ésta salvo contrariedad manifiesta. O sea, dicho
de modo mds simple y sintético, que los sindicatos cuentan con
un capital politico de hecho, que si no es absoluto es mayor
que el de otras agrupaciones sociales y quizds semejante al de
partidos politicos con fuerte arraigo a lo largo de tiempos ex-
tensos.

En resumen, lo que resulta es que asi explicado —espero que
con aceptable descripcion de la realidad— el poder de los sin-
dicatos, en nuestro medio, es decisivo, mds alld de lo que parece
serlo en cualquier otro lugar que se tenga presente, o con el
que se compare. Es un poder que se hace valer sobre los tra-
bajadores representados, sobre los gobiernos y, naturalmente,
sobre los empleadores, frente a los cuales, en una estructura
capitalista-liberal, digamos asi, ortodoxa, los sindicatos debieran
ejercer un contrapoder, de control, contra otro poder predomi-
nante —el de los propietarios— y no un poder prevaleciente sobre
el otro, que es, esto ultimo, lo mas parecido a como se puede
poner en dos palabras el caso nacional.

Sin embargo, en este punto es preciso agregar otro dato u otro
elemento de juicio, porque no es toda nuestra peculiaridad la
de un sobrecrecimiento del poder sindical, que —si se lo considera
s6lo por si mismo, o sin su contexto— no alcanzaria —o no me
parece que alcanzaria— a tener una explicacion suficiente res-
pecto de como es que se sobrepuso a otros factores de poder
competidores, sea el de las clases politicas, sea el de los grupos
que ejercieron gobiernos de fuerza, o sea, sobre todo, el de los
propietarios capitalistas que son su competencia o su limite na-
tural. En todo caso esta prevalencia del poder sindical —cual-
quiera sea el grado que se le asigne— luce por contraste con el



LA LIBERTAD SINDICAL DE NEGOCIAR COLECTIVAMENTE

44.

45.

46.

hecho de que el estado “normal” de las cosas en una sociedad
organizada sobre bases capitalistas, es, como se acaba de sefialar,
que el interés dominante —con limites pero dominante— sea el
de los propietarios, y también por contraste con las estipulaciones
constitucionales que ahora —desde la reforma de 1994 y por
mds que con cierto atraso frente a la realidad— dicen que el
acceso al poder formal es de o a través de los partidos politicos
(si se quiere asi: de las clases politicas).

En cuanto a la debilidad (para ejercer y mantenerse en el poder),
en si misma, de los grupos que entre nosotros se han propuesto
o han logrado ejercer el gobierno (y el poder), visto esto en
general, creo que se trata de un hecho comprobable a simple
vista, pero que en todo caso excede la temédtica de éstas lineas.
Pero la cuestiéon mds relacionada al tema de este estudio, es
que, como particularidad local complementaria si no concausal
del poder sindical, lo que se ha dado entre nosotros de manera
bien diferenciada es una importante debilidad del derecho de
propiedad y, por consiguiente, de la fuerza y del mismo interés
de sus titulares nominales. Y esto necesariamente tiene reflejo
sobre la actividad y sobre el poder de los sindicatos porque,
como lo explicé Kahn Freund, “las leyes tratan igualmente de
limitar el poder de los sindicatos. Hasta qué punto pueden con-
seguirlo, depende de la actitud de los empresarios’™!.

La explicacion de esta debilidad del derecho de propiedad en
nuestro medio ha sido, con relacién sobre todo al sector indus-
trial, a mi juicio mds que eficazmente sintetizada por Cortés
Conde cuando relata el sistema econdmico acentuado (en ese
grado préacticamente inaugurado) en 1946/55: “El gobierno no
limité su apoyo a esos sectores brinddndoles dnicamente mer-
cados cautivos y crédito sino operando sobre los precios que
podia controlar: tipos de cambio, créditos y tarifas, de modo
que fuera mayor el poder adquisitivo del salario nominal [...]
Era un tipo de capitalismo diferente. La propiedad nominal de
un factor continuaba perteneciendo a su titular, pero la ganancia

2l Autor y ob. cit, p. 55.
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dependia en una medida muy importante, no ya de su produc-
tividad, sino de un hecho administrativo. Al incidir sobre la
rentabilidad se afectaba el valor patrimonial y, aunque asi no
se lo hubiera advertido, también los derechos de propiedad. Es
probable que en muchas de las economias mixtas haya ocurrido
algo de esto, pero nunca llegé a extenderse y profundizar tanto
como en este caso’?2,

47. La hipdtesis es que tal vaciamiento del derecho de propiedad,
que asi deja de tener casi todas las caracteristicas que lo con-
forman (salvo la nominalidad o los registros que son a lo que
puede alcanzar en un caso asi la proteccién de las leyes) con-
diciona o determina necesariamente la conducta de los propie-
tarios (reitero: sobre todo los industriales) y el comportamiento
social global, que en las sociedades organizadas con el sistema
capitalista depende también —como se acaba de sefialar que decia
Kahn Freund sobre la actividad sindical-, en gran medida, de
esta actitud de los propietarios.

En lo que interesa a este ensayo, un desempefio débil del interés
de los propietarios (que es el resultado necesario de este vacia-
miento del derecho de propiedad), libera al interés sindical de
su barrera natural y, todavia mds que esto, corre inevitablemente
al gobierno —cualquiera que sea— del punto medio desde el cual,
en una situacion “normal”, debiera ejercer el arbitraje entre fuer-

22 CORTES CONDE, Roberto, La economia politica de la Argentina en el siglo XX,
Edhasa, Buenos Aires, 2005, p. 204. Esta forma de administrar las relaciones econd-
micas pasé a ser desde entonces una posicion desde la cual ver las cosas, con mucho
arraigo y difusion en el medio nacional. Un ejemplo de esto —entre muchos que serfan
posibles— lo dio o lo da todavia un manifiesto del grupo sindical (entonces predomi-
nante) de las 62 organizaciones, en el que se promovia, basicamente, el control de
costos y de precios, la limitaciéon de las ganancias, la nacionalizacién de los depésitos
bancarios, del transporte y de las industrias bdsicas, controles cambiarios estrictos,
fuerte intervencién estatal en el comercio exterior, cancelacion de contratos petroleros
con empresas extranjeras, control de la remision de ganancias al exterior y reforma
agraria (ver Resistencia e integracion cit., p. 253). Y debe tenerse presente que esta
organizacion sindical mantenia una quizds todavia tradicional oposicién con los acti-
vistas, sindicalistas o posiciones “de izquierda”, que a su vez encuadraban a las 62
organizaciones en “la derecha” politica.
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48.

zas sociales en tension, porque la resultante entre una fuerza
que tira de menos, y otra que lo hace normalmente o de mads,
necesariamente queda fuera del medio.

En suma, es posible explicarse las cosas como que el poder
sindical, entre nosotros, no es tanto que sea de por si desme-
surado, como que opera en un vacio de otros poderes que lo
limiten, lo cual no cambia el resultado presente, pero quizds si
la forma en que la cuestién se puede analizar y considerar.

IV. Los efectos de la concentracion estructural y del
poder sindical sobre la libertad de negociacion

49.

50.

El primer efecto, o el mas evidente, de esta concentracién de
la estructura sindical es el ya sefialado varias veces de la con-
secuente concentracion de la estructura negocial. En los hechos,
no parece que con tal estructura sindical fuese posible, por lo
menos en el presente o en el futuro sobre el que se puede alcanzar
a hacer alguna prevision, que se negocie colectivamente sino
como se negocia, o sea, pricticamente sin contenidos que no
sean el ajuste de salarios por inflacién, con aumentos salariales
iguales o muy parecidos, para distintas actividades y también
iguales al interior de actividades que se extienden por todo el
pais y que comprenden a empresas en situaciones o posiciones
muy variadas.

Pero dejando de lado este efecto, digamos asi, inmediato, en
cuanto el panorama local de hechos coincida con la relacién
que se acaba de hacer en los puntos anteriores, asi se entiende
lo planteado desde el comienzo en el sentido de que con se-
mejante poder de las organizaciones sindicales establecidas,
la posibilidad de que algunas nuevas compitan con ellas, y en
especial la libertad sindical de negociar colectivamente por fuera
de esas grandes organizaciones, queda muy limitada. Con lo
cual, dicho esto también desde el inicio, lo que queda decisi-
vamente coartado es la libertad sindical propiamente dicha y
no s6lo un aspecto parcial de su ejercicio, que se pudiese limitar
sin mayor costo porque fuera suficiente con que el resto de los
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52.

“capitulos” de esta libertad se estén cumpliendo. Si se coarta
la libertad de negociar colectivamente, inevitablemente se limita
de una manera categdrica la libertad sindical.

Lo que se plantea es que en un panorama como el descripto,
un sindicato eventualmente competidor, para llegar a negociar
colectivamente tiene tales dificultades de hecho (derivadas de
la reconcentracién de la estructura y del poder de los sindicatos
presentes), y de derecho (éstas basicamente derivadas del sistema
de personeria gremial), que no hay una forma sincera de aceptar
que esta situacion es compatible con esa posibilidad libre de
concertar convenios colectivos que la CN reconoce “a los gre-
mios”, y no sélo a algunos sindicatos en especial. En nuestro
medio se da la curiosa —u original— situacién de que la libertad
de negociar de eventuales sindicatos competidores o aun la de
los trabajadores para elegir con libertad el sindicato por medio
del cual quieren negociar, no estd coartada o limitada por el
Estado o por los empresarios —que es lo que se analiza en todas
partes— sino por la actividad y hasta por la presencia de otros
sindicatos, certificados como mayoritarios.

En los ultimos 4 o 5 afios, es cierto, la jurisprudencia encar6
la revision de algunos aspectos del sistema de personeria gremial,
que coartan el desempeflo normal de otros sindicatos que no
sean el certificado oficialmente. Sobre todo, como se ha difun-
dido con un alcance y una velocidad llamativos, la CSIN tom6
la cuestion en tres casos, “ATE”, “Rossi” y “ATE 2%, en los
que desautorizé: primero, las cldusulas de la ley 23.551 que se
aplicaban inhibiendo la participacién de una asociacidn sindical
en las elecciones de delegados para una empresa ubicada en el
ambito de la personeria gremial de otra (primer caso “ATE”);
luego las que dejaban sin proteccién sindical especial a dirigentes
de un sindicato sin personeria (caso “Rossi”), y finalmente las

23 CSIN, 11-11-2008, “Asociacién de Trabajadores del Estado c/Ministerio de
Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”, T. y S. S. 2008-956; 31-8-2009, “Rossi,
Pablo c/Estado Nacional. Ministerio de Trabajo s/Amparo y Sumarisimo”, T. y S. S.
2009-1100, y 18-6-2013, “ATE c/Municipalidad de Salta s/Recurso de Inconstitucio-
nalidad”.
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que impiden a una asociacién sin personeria llevar adelante una
actividad colectiva (en el caso una demanda judicial colectiva
en defensa de los derechos de los trabajadores descalificando
el art. 31-a de la LAS).

53. Esta tendencia revisora se dio también en la jurisprudencia de
grado, empezando muy poco antes del primer fallo “ATE” de
la CSIN. En ésta también se desarrollé una repentina corriente
de decisiones favorables a una mayor apertura del panorama
sindical, menos resonante, pero quizas mas eficaz o mas practica
que la de la CSIN?,

En estos fallos de la CNAT se decidi6 que un sindicato de
primer grado con personeria gremial, que se desfedera de otro
de segundo grado que era el firmante del convenio colectivo,
“se lleva” la aptitud para negociar colectivamente en la zona
menor, aptitud que pierde la federacién; o que es inconstitu-
cional el articulo 29, LAS, en cuanto inhibe la existencia de
un sindicato menor, de empresa o aun menor, cuando preexiste
uno mayor, cuando preexiste uno mayor de actividad que abar-
ca al lugar en donde estd la empresa; o que los trabajadores

24 La CNAT resolvié: 1) que un sindicato de primer grado con personeria gremial
que se desfedera de otro de segundo grado, que era el firmante del convenio colectivo
de la actividad, “se lleva” la aptitud para negociar colectivamente en la zona menor,
aptitud que pierde la federacion (CNAT, sala II, sentencia 94.681 del 26-12-2006,
“MT c/Federacion de Sindicatos de Trabajadores de la Carne y Afines de la Reptblica
Argentina”; sala VI, 17-9-2008, “MT c/Sindicato de Personal de Industrias Quimicas
y Petroquimicas™); 2) que es inconstitucional el art. 29, LAS, en cuanto inhibe la
existencia de un sindicato menor, de empresa o aun menor, cuando preexiste uno
mayor de actividad que abarca al lugar en donde estd la empresa (CNAT, sala IV,
14-5-2010, “MT c/Asociacion Personal Universidad Catélica™; id., 30-6-2011, “MT
c/Asociacién Sindical del Sanatorio Dr. José Méndez”; sala I, 29-9-2011, “MT c¢/Unién
Aviadores de Lineas Aéreas”); 3) que los trabajadores tienen derecho de dar a los
sindicatos la forma que les parezca mejor (por ejemplo, de partes de una empresa o
de un oficio dentro de una empresa) y no sélo una de las previstas en el art. 10, LAS
(los cits. de “Asociacion del Personal del Sanatorio José Méndez” y de “Unién de
Aviadores de Lineas Aéreas”, y CNAT, sala V, 31-8-2011, “MT c/Nueva Organiza-
cion de Trabajadores Estatales”); 4) que el Ministerio de Trabajo no puede demorar
los tramites de inscripcion sindical sin dar, o sin tener motivo para ello (CNAT,
sala IX, 14-9-2010, “Asociacién Gremial de Trabajadores de Subterrdneo y Premetro
¢/MTEySS”).
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tienen derecho de dar a los sindicatos la forma que les parezca
mejor (por ejemplo, de partes de una empresa o de un oficio
dentro de una empresa) y no s6lo una de las previstas en el
articulo 10, LAS; o que el Ministerio de Trabajo no puede
demorar los tramites de inscripcion sindical sin dar (o sin
tener) motivo para ello.

Todos estos fallos, y el mismo hecho de que se los haya dado
y difundido después de tantos afios de estar el tema de la libertad
sindical ausente de los hechos y de la jurisprudencia nacionales,
darfan cuenta en efecto de una tendencia que de algin modo
se separa de la “cldsica” adaptacion sin contradicciones a la
reconcentracion de todo nuestro Derecho Colectivo del Trabajo.
Y es cierto que en la medida en que se siguiese en esa linea,
lo que parece es que se podria llegar a una mayor libertad en
lo esencial, que es el derecho a negociar colectivamente, en el
momento en que los hechos “proveyesen” o provean a los tri-
bunales la materia para resolver ese aspecto fundamental de la
cuestion.

Sin embargo hay sefiales de que no es asi; de que la tendencia
jurisprudencial a una mayor libertad sindical viene con elemen-
tos que, si no cambian en el momento en que haya que decidir
sobre eso, estdn poniéndole limites capaces de inutilizarla. Es
asi porque en sus fallos —sobre todo en los dos fallos “ATE”-
la CSJIN viene repitiendo una cita de opiniones de los organismos
que en la OIT se ocupan de la aplicacion mds que nada del
Convenio 87, segtin la cual no es legitimo admitir a favor de
la entidad sindical mds representativa otras diferencias o “pri-
vilegios” que no sean —entre pocos otros, los demds irrelevantes—
el de la exclusividad para negociar colectivamente. Lo cual,
puesto a contrario, sin mucho esfuerzo lleva a que esa ventaja
o esa exclusividad si puede admitirse “para encontrar un justo
equilibrio entre la imposiciéon de la unidad sindical y la frag-
mentacion de las organizaciones™?. O sea que es juridicamente

25 Voto tnico de la CSIN en el caso “ATE” del 11-11-2008, considerando 8°,
3er parrafo citando al Comité de Libertad Sindical. Y considerando 4° en el caso
“ATE” del 18-6-2013, citando a la Comisién de Expertos.
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posible excluir de la negociacién colectiva a toda organizacion
que no sea la més representativa, no importa cudl sea el tamafo
de las demds o sus caracteristicas, o las de la situacién de que
se trate.

56. Esta cita de la doctrina de los érganos internacionales de apli-
cacion la viene haciendo la CSJN sin que esté puesto a decisién
el tema de si la aptitud excluyente para negociar es legitima
(constitucionalmente y para los tratados internacionales, en la
concreta situacion nacional) o no lo es, con lo cual es preciso
asumir que o se trata de una cita no bien reflexionada (cosa
dificil de pensar sobre un fallo de la CSJN) o, de lo contrario,
es un preanuncio de que cuando se llegue a tener que resolver
sobre el elemento central de la libertad sindical, es posible que
se convalide el sistema nacional tal como es, sin perjuicio de
las contradicciones formuladas por los citados fallos de la CSJIN,
que si es asi quedardn mas en lo declarativo o en lo tendencial
que en lo operativo.

57. En todo caso esas citas de “jurisprudencia” internacional nece-
sitarfan, antes de convertirse en un elemento de decision, inte-
grarse con una base de andlisis mas compleja, porque de hecho
son una formulacién que se da presuponiendo una pluralidad
sindical que acd no existe y que la realidad y las normas presentes
bloquean, y porque como “jurisprudencia”, esto es parte de un
contexto de mds alcance, en el que, para admitir que una or-
ganizacidn se considere mayoritaria, se requiere asegurar la par-
ticipacion real de las personas a través de un recuento frecuente
y, por supuesto, de un recuento hecho en condiciones tales que
no quiten a cada individuo la real libertad de elegir el sindicato
que prefiera®.

58. Con lo cual, pese a esta jurisprudencia “aperturista”, por el mo-
mento se vuelve al comienzo, o sea, a que en las condiciones
presentes de la estructura sindical, no puede afirmarse que en
nuestro medio haya suficiente libertad para negociar colectiva-

26 Sobre opiniones de los 6rganos de la OIT que contextuaron esta que cita la
CSJN, ver mi ponencia al XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad organizado por la AADT en Buenos Aires, mayo de 2012.
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mente?’, y que esto depende de toda una situacién de hecho
establecida a lo largo de muchos afios, que contiene fuertisimos
elementos que le permiten resistir al cambio hacia una mayor
libertad, entre ellos, éste que ahora aporta nuestra CSJN con el
reiterado sefialamiento de que el monopolio de la negociacién
colectiva a favor de la entidad con personeria gremial es acep-
table, dicho esto en un medio en el que entre el formato de las
leyes y el poder que de hecho tienen los sindicatos presentes,
la estructura sindical hace practicamente imposible la compe-
tencia intersindical, tanto por razones de hecho como hasta por
razones, digamos asi, procesales.

Puede ser que la tendencia sefialada cambie y se confirme la
apertura jurisprudencial hacia una libertad sindical realmente
creciente. También puede ser que no o aun que se incorporen
elementos de juicio o hechos que en este momento no se alcancen
(o no alcanzd) a ver o prever. Pero en la medida que por la
via a que apunta, entre nosotros, la cita aislada de la doctrina
de organismos de la OIT, se confirme el cerramiento del sistema,
creo que se estard frente a una oportunidad perdida y con riesgo
de que el sistema refuerce su rigida capacidad de autodefensa:
el sistema de personeria gremial, como toda monopolizacién de
poderes en cualquier actividad o drea que sea, es posible que
se haya justificado como medio para sostener la defensa de
unos derechos laborales que necesitaban en su momento de un
refuerzo de emergencia, en la medida en que ésa haya sido o
se haya percibido la situacioén en el origen del sistema. Pero
hoy, setenta afos después, no es posible ver las cosas de esa
manera y esta acumulacién de poderes juridicos y sociales es,
mas que nada, desequilibrante y limitativa de la libertad sindical
entendida, sobre todo, como libertad de negociar colectivamente.

27 Por no sobrecargar el texto, que trata de poner de manifiesto sobre todo una
situacion de hecho, no se hace mencion alli de las normas especificas vigentes. Pero
en esta llamada recuerdo, mas de lo que sefialo, que esta situacion estd apuntalada
por la reforma de la ley 25.877 en los arts. 18 y 19 de la ley 14.250, que explicitamente
se propuso reforzar la reconcentracion de las estructuras sindical y negocial en nuestro

medio.
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LA DEMOCRACIA SINDICAL
EN LA ARGENTINA

por JOSE RODRIGUEZ PONTE

La igualdad es creciente e inevitable.

La libertad es un bien de suprema importan-
cia, quizds un bien inclusive mds grande que
la igualdad; pero el amor a la igualdad es més
grande que el amor a la libertad.

Una condicién necesaria para la libertad es la
existencia de fuertes barreras al ejercicio del
poder, ya que la concentracién de poder im-
plica, por naturaleza, la muerte de la libertad.

ALEXIS DE TOCQUEVILLE, La democracia en
América, Fondo de Cultura Econémica, 1984

SuMARIO: 1. Planteo del tema. 2. Democracia. 3. Libertad sindical. 4. El rol del Estado
y la politica. 5. Democracia sindical. 6. Corolario.

1. Planteo del tema

(En qué sentido son democriticas las organizaciones sindicales ar-
gentinas, y en qué grado lo son? En este aspecto, ;como deberian ser?
Si hubiera diferencia, ;qué medidas podrian tomarse para adaptar la
realidad al objetivo propuesto?

Se nos pregunta el sentido de la orientaciéon democratica que po-
seerian las organizaciones sindicales, es decir, el lugar en que se en-
cuentran respecto de la relacidon espacio-tiempo y por ende si esa ubi-
cacion es la correcta. A su vez el vocablo contiene el modo particular
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de entender algo o el juicio que se hace de las mismas. También
podria entenderse como cada una de las dos orientaciones opuestas
de una misma direccion.

Entendemos que se alude a la intensidad, es decir, el grado de
fuerza con que se manifiesta la aspiracion constitucional de que se
establezcan organizaciones libres y democraticas, su magnitud, si cua-
lifican con ese sentido o si su expresion socioldgica responde a sus
caracteres.

2. Democracia

Liminarmente podemos acercarnos al concepto “democracia”, es-
tableciendo que se trata de una doctrina politica favorable a la inter-
vencién del pueblo en el gobierno. Al predominio del pueblo en el
gobierno politico de un Estado. Una forma de gobierno en la que el
poder politico es ejercido por los ciudadanos.

Una doctrina politica segtin la cual la soberania reside en el pueblo,
que ejerce el poder directamente o por medio de representantes. Una
forma de sociedad que practica la igualdad de derechos individuales,
con independencia de etnias, sexos, credos religiosos, etcétera, basada
en el reconocimiento de los derechos individuales, se ejerce a través
de los representantes politicos de los ciudadanos surgidos de elecciones
libres y periddicas.

Su lugar de desarrollo es la “libertad” que otorga la facultad natural
que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar,
por lo que es responsable de sus actos y que en los sistemas demo-
criticos se constituye en un derecho de valor superior que asegura la
libre determinacién de las personas.

Un ejemplo de una caracteristica fundamental de toda democracia:
la tension entre la libertad y la igualdad en sus dos aspectos individual
y colectiva. La libertad apunta a poder actuar con la mayor autonomia
posible. Esto implica, entre otras cosas, minimizar las restricciones
por parte del Estado. La igualdad se refiere a los criterios segtin los
cuales se comparten y distribuyen los bienes materiales o los medios
o garantias para acceder a mayores margenes de igualdad. En general,
un mayor énfasis en la igualdad implica ampliar el papel del Estado,
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sin embargo en el caso que nos ocupa su intervencion puede resultar
nociva. Si bien la relacién entre libertad e igualdad no siempre es de
suma cero, la experiencia nos muestra que los derechos suelen coexistir
en forma conflictiva y, a veces, contradictoria. Es decir: su evolucién
no es armonica. El balance entre libertad e igualdad remite a la cuestién
del poder y el papel de la politica. Cada protagonista (individual o
colectivo) debe decidir donde reside el poder para tomar decisiones
que afecten el balance entre libertad e igualdad, cémo se distribuye
ese poder y cudles son los limites que se le quiere imponer. Es im-
portante entender que la tension entre libertad e igualdad produce con-
flictos. Esto es inevitable, porque asi es la democracia'.

Al cumplir ochenta afios John Dewey escribié un texto sobre la
democracia creativa?; alli afirmaba que la democracia es aquella forma
de vida en comuin que permite la inteligencia cooperativa y la creati-
vidad de sus miembros, incluidas las diferencias, porque los ciudadanos
tienen derecho a crear sus propias vidas. Dewey se opuso a la distincién
entre gobernantes y gobernados, pues todos los ciudadanos son sobe-
ranos dejando en claro lo que no es gobernar en democracia: “Gobierno
no significa que una clase o parte de la sociedad se imponga sobre la
otra. El gobierno no estd hecho de aquellos que tienen un despacho
0 que se sientan en una legislatura. Consiste en cada miembro de la
sociedad politica”, reafirmando que la democracia es la mayor inno-
vacion social de los dos dltimos siglos, pero hay que crearla y recrearla
continuamente. Para ello los ciudadanos deberian ser razonablemente
legales en el cumplimiento de sus obligaciones politicas.

“La democracia es un modo de vida orientada por una fe préactica
en las posibilidades de la naturaleza humana. La creencia en el hombre
comun es uno de los puntos familiares del credo democratico [...] sin
importar cudl sea su raza, color, sexo, nacimiento u origen familiar,
ni su riqueza material o cultural, plasmada en actitudes que los seres
humanos revelan en sus mutuas relaciones en todos los acontecimientos
de la vida cotidiana, compartiendo una creencia generosa en las po-

I ARMONY, Ariel, Entre la libertad y la igualdad, en diario La Nacion, del
14-7-2008.

2 Democracia creativa: La tarea ante nosotros, en Creative Democracy: The Task
Before Us; conferencia escrita por J. Dewey y leida en New York, del 20-10-1939.
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tencialidades de los demds como seres humanos, creando las condi-
ciones que posibiliten ese desarrollo pleno de las capacidades, de co-
operacién amistosa, mas alld de los intereses, fines o necesidades, en
un marco en el que se convive aun con el conflicto...”

Creer que todo ser humano, independientemente de la cantidad o
del nivel de sus dotes personales, posee la iniciativa para dirigir su
propia vida, libre de toda coaccién e imposicion por parte de los demads,
reconociendo la capacidad del hombre comun para responder con sen-
tido comtn en el libre juego de hechos e ideas, para juzgar y actuar
inteligentemente en las situaciones apropiadas y la fe en su papel de
consulta, discurso, persuasion, discusiéon y formacién de la opinién
publica, que a la larga se autocorrige.

Consagrado a la filosofia, Dewey describe la fe democraitica en
términos formales de una posicion filoséfica; en tales términos, la
democracia es la creencia en la capacidad de la naturaleza humana
para generar objetivos y métodos que acrecientan y enriquecen el
curso de la experiencia. “El demdcrata cree que el proceso de la
experiencia es mds importante que cualquier otro resultado particular,
de manera que los resultados concretos tienen verdadero valor si se
emplean para enriquecer y ordenar el proceso en curso. Ya que el
proceso de la experiencia puede ser un agente educativo, la fe en la
democracia y la fe en la experiencia y la educacién son una y la
misma cosa. Cuando los fines y los valores se separan del proceso
en curso, se convierten en hipdstasis, en fijaciones que paralizan los
logros obtenidos, impidiendo que reviertan sobre ese curso, abriendo
el camino y seflalando la direccién de nuevas y mejores experien-
cias™.

Con similar intencién y sentido, en ATE’ se sostiene que la de-
mocracia “...fue reconocida como prenda de convivencia, de apertura
franca y amplia hacia el pluralismo y la participacién, tanto para la
persona que libremente se incorpora a una organizacioén, cuanto para
las relaciones entre todas y cada una de éstas en el concierto de los

3 Ob. cit. en nota anterior.

4 Ibidem.

5 CSJN, “Asociacion Trabajadores del Estado c/Estado Nacional. Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social”, Fallos: 331:2499, del 11-11-2008.
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sindicatos que, no menos libremente, los trabajadores deseen formar.
La democracia gremial es un ‘signo’ expresamente consagrado en el
articulo 14 bis (‘Albornoz c¢/Nacién Argentina’, Fallos: 306:2060,
2064:1984; ‘Sindicato de Empleados de Comercio Capital Federal’,
Fallos: 310:1707, 1987)”. Para finalizar reafirmando que “...no se
ha invocado, ni esta Corte lo advierte, la existencia de razén alguna
que haga que la limitacién impugnada resulte necesaria en una so-
ciedad democrética en interés de la seguridad nacional o del orden
publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos.
Antes bien, parece marchar en sentido opuesto a dichos intereses y,
principalmente, a las necesidades de una sociedad del tipo indicado,
la cual, si algo exige, es que el modelo que adopt6 permee los vinculos
asociativos, sobre todo aquellos que, como los sindicales, estdn lla-
mados a coadyuvar, de manera notoria, en la promocidn del “bienestar
general”.

3. Libertad sindical

Entendida la sociedad como un todo en el que se interrelacionan
grupos con intereses propios y contrapuestos que conviven en un per-
manente equilibrio inestable, con conflictos diversos que se suceden
y repiten de acuerdo a una correlacion de fuerzas e intereses plurales,
que alimentan la riqueza democrdtica en la que conviven e inviven.
En ese contexto surge el sindicato con una facultad representativa y
reivindicativa de una determinada categoria profesional de trabajadores
que les otorga una pertenencia en la que cada individuo decide su
afiliacién o no, sin referenciarse a través de un acto estatal. Es un
hecho sociolégico propio de las sociedades modernas, a partir de in-
tereses comunes propios del mundo del trabajo.

La plataforma de unificacién sindical se articula fuertemente con
la Declaracién de Derechos Fundamentales del Trabajo de la OIT, asi
la cohesién sindical requiere de valores comunes y de un programa
comun. Este programa se articula en cuatro ejes:

— Defensa de los derechos sindicales.

— Igualdad de género.

— Lucha contra la discriminacion.
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— Defensa de la democracia como “valor en si mismo™®.

Godio ademds formula que “el sindicato aparece como la piedra
angular de la sociedad civilizada”, esbozando en la relacién dialéctica
del capital y el trabajo una especie de simbiosis entre la cooperacién
y el conflicto, que viene a balancear el mundo del trabajo, transfor-
mando una pluralidad de individuos en un sujeto colectivo con una
entidad propia y particular’.

La Corte Suprema con una interpretacién monista incorpora los
tratados al Derecho interno, estableciendo: que mediante una resolucion
judicial se puede tornar autoejecutiva una norma que no tenga dicho
caricter, si contiene disposiciones lo suficientemente concretas de los
supuestos de hecho que hacen posible su aplicacién inmediata; el Con-
venio 87 tiene rango constitucional por su vinculacién con el Pacto
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y los deméas con-
venios ratificados tienen jerarquia superior a las leyes®.

La numerosa y variada jurisprudencia se ha expedido particular-
mente en materias tales como las inherentes a la naturaleza y efectos
de la incorporacién de las normas internacionales del trabajo en la
legislacién interna, con rango constitucional o supralegal; el derecho
a no afiliarse a un sindicato, la eleccién democratica de las autori-
dades sindicales, la retencion de cuotas sindicales sin la expresa con-
formidad del trabajador individual, la extensién de la aplicacioén de
las normas antidiscriminatorias, y la extensiéon de la tutela, entre
otras que comienzan a cuestionar el modelo sindical argentino tal
como lo conocemos, en pos de receptar observaciones de la OIT a
las restricciones que impone la unidad promocionada a través de la

6 Globalizar la solidaridad. Establecimiento de un movimiento sindical mundial
para el futuro, por Julio Godio en el 18° Congreso Mundial de CIOSL, Mizayaki,
Japén, noviembre de 2004.

7 GODIO, J., Los sindicatos en la Argentina y el mundo: una mirada desde sus
origenes y mutaciones hasta la globalizacion, en revista Aulas y andamios. Aportes
para la educacion, el trabajo y el desarrollo productivo, Buenos Aires, marzo de
2010, N° 6, afio 3, ps. 4/5.

8 QUIROGA LAVIE, Humberto, Constitucion de la Nacion Argentina comentada,
Zavalia, Buenos Aires, 1996, p. 445; ROSATTI, Horacio, Tratado de Derecho Cons-
titucional, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, t. I, p. 141.
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concesion que establece el Estado con el otorgamiento de la perso-
neria gremial’.

Acudimos a la definicion de Justo Lépez de libertad sindical cuando
nos indicaba que constituye un conjunto de poderes individuales y
colectivos, que aseguran la independencia de sus respectivos titulares
en orden a la fundacién, organizacién, administracién y gobierno y
actividad externa (actividad sindical) de las asociaciones profesionales
de trabajadores; que nuestra Constitucién lo asume como un verdadero
principio general del Derecho Colectivo del Trabajo, sintezandolo en
la garantia de la organizacion libre y democratica'”.

9 CSIN, “Asociacién Trabajadores del Estado c/Estado Nacional. Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social”, Fallos: 331:2499, del 11-11-2008 —que ha
declarado inconstitucional los requisitos de estar afiliado a la entidad sindical con
personeria gremial y ser elegido por todos los trabajadores afiliados y no afiliados,
en comicios convocados por el sindicato con personeria gremial—, y “Rossi, Adriana
Maria c/Estado Nacional. Armada Argentina”, Fallos: 332:2715, que cuestiond la
validez constitucional de la limitacion a los representantes gremiales de los sindicatos
con personeria gremial los alcances de la proteccién prevista en el art. 52, ley 23.551,
por violentar, “...de manera tan patente como injustificada, la esfera que el legislador
puede vdlidamente dispensar determinados privilegios a las asociaciones mds repre-
sentativas...”; GARCfA, Héctor O., La representacion sindical en el lugar de trabajo
a partir del fallo “ATE”, en Revista de Derecho Laboral, Numero extraordinario,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009; La libertad sindical en las condiciones de su
vigencia, en D. T. 2008-B-1084/1089, y Actualidad sobre la representacion sindical
en la Argentina (a partir del fallo dictado por la Corte Suprema en autos “ATE
¢/Ministerio de Trabajo”), y TOPET, Pablo, Modelos de libertad sindical en el Rio
de la Plata, en ponencias que acompaifian en la Mesa Redonda sobre Modelos de
libertad sindical en el Rio de la Plata, en las XVI Jornadas Rioplatenses de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, organizadas conjuntamente por la Asociacién
Uruguaya de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y la Asociacién Argentina
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y celebradas en Colonia del Sa-
cramento, Uruguay, 24 y 25 de abril de 2009. Ambos a su vez expresan que el
Convenio 87 sobre “libertad sindical y proteccién del derecho de sindicalizacién” y
el Convenio 98, que refiere “al derecho de sindicalizacién y negociacioén colectiva”,
desde el aflo 1994, tienen jerarquia constitucional, segin el art. 75, inc. 22, de la
Carta Magna; SEGURA, Alejandro A., Ampliacion de la tutela sindical especifica
a los representantes de sindicatos minoritarios, en D. T. del 2010 (febrero), p. 247;
SCJBA, in re “Sandes, Hugo Rail c/Subpga SA s/Despido”, sent. L.93122 del 5-
10-2011.

10 LOPEZ, Justo y otros, Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires,
1998, p. 81.
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A su vez, como vehiculo de la llamada autarquia sindical com-
prende: la autonomia constitutiva, la autonomia estatutaria, la autono-
mia federativa y la autonomia de accion y tiende a crear las condiciones
favorables para generar el clima que tiende a garantizar el articulo 14
bis de lIa CN cuando postula la garantia de organizaciones sindicales
libres y democréticas; es decir, el derecho de las organizaciones de
redactar libremente sus estatutos y reglamentos, con el derecho de
elegir libremente sus representantes; quienes a su vez deben gozar del
derecho de peticionar por los trabajadores, actuando con toda inde-
pendencia, promoviendo eficazmente la defensa de los intereses de los
trabajadores.

No habria autonomia colectiva completa si se admite que un sin-
dicato depende de la autorizacion del Estado para existir. Es decir,
que el Unico titular de la autonomia colectiva es el sujeto sindicato
por lo que habria que hablar mas que de autonomia colectiva, de au-
tonomia sindical, con el efecto normativo y el efecto erga omnes que
la caracteriza.

En tal contexto son las organizaciones de trabajadores las que deben
determinar las condiciones de eleccién de sus dirigentes sindicales
como la duracién de los mandatos sindicales. El Estado, los emplea-
dores y sus organizaciones deberian abstenerse de toda intromision
indebida en el ejercicio de este derecho.

La tutela de la “organizacién sindical libre y democrética” debe
ser interpretada en un sentido amplio, y en sus dos aspectos, libertad
individual dando opcién al trabajador para que éste pueda ejercer el
derecho de afiliarse o no, y colectiva, es decir al grupo a constituirse
en la forma que consideren conveniente para sus fines, sin mas res-
tricciones que las estrictamente razonables.

En el modelo sindical argentino, con una mirada en la regulacidn,
los trabajadores si bien son afiliados automaticamente al formar parte
de la planta de determinada actividad, pueden solicitar su desafiliacién
cuando lo deseen sin poner en riesgo su empleo, sin perjuicio de ge-
nerarse igualmente “tendencias oligdrquicas” con cupulas histéricas
que centralizan el poder y poco parecieran fomentar las relaciones con
las bases, que conforman esa “identidad colectiva” generadora de la
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accion en pos del objetivo final de los intereses comunes de todos los
integrantes y que da sustento a la existencia de los dirigentes!'!.

La ley establece los requisitos para integrar los érganos directivos
de las asociaciones sindicales y para ser designado delegado de per-
sonal. También sefala que, en sus estatutos, las asociaciones sindicales
deben garantizar la efectiva democracia interna que permita la efectiva
participacién de los afiliados, la representacién apropiada de las mi-
norias y la eleccién de sus directivos mediante el voto directo y secreto
de los afiliados.

Regula minuciosamente lo concerniente a la convocatoria, publi-
cidad, organizacién y desarrollo de la eleccidn, asi como las facultades
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social en los casos en
que no se efectie oportunamente la convocatoria o se produzca acefalia
en la comision directiva del sindicato. El mandato de los representantes
sindicales es de cuatro afios, pudiendo ser reelegidos. En el caso de
los delegados del personal, la duracién del mandato es de dos afios.
Entre las funciones de la direccién sindical destacan: representar a la
asociacién sindical; administrar el patrimonio social; confeccionar y
elevar anualmente a la asamblea ordinaria las memorias, inventarios
y balance general; convocar asambleas ordinarias o extraordinarias;
convocar elecciones generales, y realizar todo otro acto inherente a
sus funciones.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social como auto-
ridad de aplicacién participa y posee atribuciones para regular las re-
laciones existentes entre los actores del mercado laboral; comprensivas
de la vida sindical al interior de las organizaciones y en sus relaciones
con los empleadores y el Estado. Esta intervencion contemplada en la
ley posee dos rasgos elementales que determinan el modelo sindical
argentino: el otorgamiento de la personeria gremial a la organizacion
sindical mds representativa y la homologaciéon de las convenciones
colectivas de trabajo y acuerdos celebrados entre el sector sindical y
el sector empresarial.

La intervencion del Estado puede tomar diversas formas y tener

11 Ver BERMUDEZ, Jorge G., Promocion y proteccion de la libertad sindical,
en http://www.asociacion.org.ar/eventos/celebrados/listado/bermudez.pdf.
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distintos propdsitos restringiendo y promocionando las negociaciones
colectivas. Puede controlar e intervenir en la formacién de los sindi-
catos, en las negociaciones colectivas y en la resolucién de conflictos.
Las caracteristicas particulares que el Estado establezca para la orga-
nizacion sindical de un pafs es importante para analizar las consecuen-
cias de una determinada estructura de negociacion'?.

Otra caracteristica del sindicalismo argentino es la centralidad sin-
dical por rama de actividad, es la denominada supremacia de los sin-
dicatos “verticales”. Si bien existe la posibilidad de conformar orga-
nizaciones horizontales, agrupando a trabajadores que se desempefian
en la misma categoria, profesién u oficio, aunque sean de distintas
actividades, en la mayoria de los casos se opta por organizaciones
verticales, que prescindiendo de la profesion, oficio o categoria de los
trabajadores, los agrupa en razén de desempefiarse en un mismo sector.
Este sindicato por actividad dotado de la personeria gremial, es el
Unico que puede representar ante el Estado y los empleadores los in-
tereses individuales y colectivos de los trabajadores; intervenir en ne-
gociaciones colectivas y vigilar el cuamplimiento de la normativa laboral
y de seguridad social; designar delegados protegidos contra el despido;
declarar medidas de accion directa, percibir aportes de los empresarios
y constituir patrimonios de afectacion; administrar obras sociales; entre
otros beneficios exclusivos. Las restantes organizaciones pueden actuar,
pero sin tener ninguno de los derechos de representacién y proteccién
que la ley estipula'®.

Para que un sindicato sea reconocido debe registrarse segtin deter-
minadas normas legales, pero sélo uno dentro de cada actividad, pro-
fesion u oficio y en el dmbito geografico que le corresponde puede
tener personeria gremial. Esta distincion es de gran importancia porque
so6lo el sindicato con personeria gremial podrd ejercer la funcién sindical
y contard con algunos derechos y privilegios exclusivos, generando

12 CALCAGNO, J. C. y GONTERO, S., Reforma sindical en Argentina, ponencia
presentada en el 5° Congreso Nacional de Estudios del Trabajo, ASET, Buenos Aires,
agosto de 2001.

13 RADICIOTTI, Luisina P., ;Democracia sindical en Argentina? Un andlisis
sobre sus condiciones y posibilidades, en Revista trabajo y sociedad, N° 18, Santiago
del Estero, junio de 2012.
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una clara distincién hacia aquellos sindicatos que tnicamente se en-
cuentren inscriptos en el MTEySS. A las asociaciones simplemente
inscriptas se le otorgan facultades secundarias que no comprenden la
negociacioén colectiva o la posibilidad de adoptar medidas de accién
directa. Es decir que, si bien la posibilidad de formar asociaciones
sindicales existe, no serd de gran utilidad si finalmente uno solo de
ellos va a poder actuar legalmente. “Esta distincién de estatus legal
revela la capacidad estatal para incidir en la configuracién de la re-
presentacién gremial, interviniendo tanto en materia de encuadramien-
tos sindicales como en el reconocimiento de la organizacion de tra-
bajadores con representatividad para participar en negociaciones co-
lectivas con representaciones de los empleadores™!4.

Este es el modelo de unidad promocionada a través de la perso-
neria gremial, en el cual un solo sindicato monopoliza la represen-
tacion de los intereses colectivos por rama de actividad. Régimen
que difiere de la pluralidad sindical que permite la Constitucién y
actuacién de entidades diversas por actividad, profesion u oficio en
representacion de los trabajadores, sistema al que se le endilga el
riesgo de la fragmentacién con la consiguiente pérdida de fuerza y
eficacia en la accidn, pero que garantizaria un grado mayor de libertad
sindical.

La libertad sindical se constituye en un derecho primario como
principio necesario para la existencia y desarrollo de un sindicato
democriético, su importancia plasmada en el Convenio 87 de la OIT
ha sido ratificado por la Argentina en 1960. Sin embargo, su plena
vigencia ha sido puesta en duda a partir del contenido y directiva
emergente del articulo 2°: “Los trabajadores y los empleadores, sin
ninguna distincién y sin autorizacién previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el
de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de observar
los estatutos de las mismas”. La premisa que proclama la OIT para
el ejercicio de la libertad sindical es la existencia de un modelo

14 PALOMINO, H. y GURRERA, M., Caracterizacion de las nuevas inscripciones
y personerias gremiales en la Argentina (2003-2008), ponencia presentada en el VI
Congreso de la Asociacion Latinoamericana de Sociologia del Trabajo, ALAST, Mé-
xico DF, abril de 2010.
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democrético de relaciones laborales inserto en un sistema politico
abierto y pluralista'.

Cierta perspectiva considera que el reconocimiento de ciertos pri-
vilegios a favor de la asociacién sindical mds representativa en la
Argentina no es incompatible con la libertad sindical, siendo éste el
eje central de las recomendaciones realizadas por el Comité de Expertos
de la OIT para el caso argentino y los “cuestionamientos” hacia la
ley 23.551 y su decreto reglamentario. La discusion se plantea en tanto
la compatibilidad del principio de “mayor representatividad” con el
principio de libertad sindical; “...con la posibilidad de armonizar un
sistema que promueva la concentracién sindical y al mismo tiempo
garantice la libertad sindical en todos sus aspectos”!®.

Por su parte Valdovinos, luego de declararse un celoso sostenedor
del modelo sindical argentino, por la preocupacién que le genera la
fragmentacién o atomizacién que conspira contra una accién colectiva
que debe ser ejercida con autenticidad y vigor, siendo la unidad una
condicién necesaria de la eficacia. No obstante ello considera que las
observaciones planteadas por la OIT deben ser receptadas favorable-
mente por la legislacién argentina, destacando que los que critican el
sistema fundamentalmente han hecho sentir el reclamo m4s con relacién
a la garantia de la democracia sindical que a la posibilidad de una
pluralidad que afecte la unicidad de la representaciéon. Apuntando a
la pureza de la confrontacién intrasindical y a la necesidad de adap-
tacion a un nuevo escenario que supone aptitud para receptar la di-
versidad sin resentir la unidad!’. A su vez se ha expresado necesaria
la adaptacién de ciertas normas de la ley 23.551 tendientes a morigerar
derechos especiales a los sindicatos con personeria gremial y garantizar

15 TOMADA, C., La libertad sindical en Argentina y el modelo normativo actual
de la OIT, en Revista Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, t. 2001-A; DE-
VEALI, Mario L., Unidad y pluralidad sindical en la teoria y en la realidad, en D.
T. 1960-65.

16 RECALDE, M., El sistema sindical argentino y la libertad sindical, en Revista
Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, D. T. del 2004 (agosto), p. 1030, D. T.
2004-B-1030.

17 VALDOVINOS, Oscar, La libertad sindical, la negociacion colectiva y los
derechos fundamentales de la persona del trabajador, octubre de 2004.

202



LA DEMOCRACIA SINDICAL EN LA ARGENTINA

en la mayor medida posible la objetividad y pureza de los procedi-
mientos tendientes a determinar la mayor representatividad's.

En aras de una busqueda de eficacia en la representacién de los
intereses colectivos la mirada de Meguira se focaliza en el replanteo
de los modos de representacién y los derechos otorgados a las entidades
sindicales: “un sistema equitativo para la presentacién de intereses
individuales y colectivos de los trabajadores; una representacién cohe-
rente y democradtica que garantice la voluntad del colectivo para la
negociacion colectiva y que limite la intervencién estatal al mero re-
gistro de las organizaciones sindicales sin ninguna restriccion a la vo-
luntad constitutiva”!®.

Sobre el denominado “modelo” nacional en la doctrina una pri-
mera aproximacion la responden tanto Rodriguez Mancini como Gol-
din, cuando enumeran los caracteres que lo llevan a afirmar al primero
que la ley 23.551 resulta contraria a los principios y normas en materia
de libertad sindical y el segundo califica al sistema sindical argentino
como promocional y limitativo®. A juicio de Goldin el régimen re-
sulta “...altamente intervencionista de constitucién y personeria de
los sindicatos, conspira contra un ejercicio efectivo y pleno del de-
recho de los trabajadores (prescripto en la Constitucién y en el citado
art. 4°, inc. a, de la ley 23.551) de constituir, libremente y sin nece-
sidad de autorizacién previa, asociaciones sindicales, del de desarro-
llar actividades sindicales (las mds importantes de ellas s6lo se pueden
llevar a cabo si se pertenece al sindicato que posee la personeria

18 Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, creado por el Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social por Resoluciéon 507/2005 e integrado por VAL-
DOVINOS, Oscar (presidente); ALVAREZ, Eduardo Oscar; ALDAO ZAPIOLA,
Carlos; ELFFMAN, Mario; ELIAS, Jorge; FONTANA, Beatriz; RODRIGUEZ MAN-
CINIL, Jorge; SAPPIA, Jorge; SIMON, Julio César y TOPET, Pablo, Estado actual
del sistema de relaciones laborales en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2008, p. 134.

19 MEGUIRA, H., La representacion sindical en Argentina, ponencia presentada
en el Primer Congreso de Abogados de la CTA, Buenos Aires, octubre de 1997.

20 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Cuestiones constitucionales en la nueva ley
sindical, en D. T. XLVIII-B-1213, y GOLDIN, Adriidn O., Intervencion y autonomia
en las relaciones colectivas de trabajo, Fundacion de Cultura Universitaria, noviembre
de 1993, ps. 12 y ss.
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gremial), asi como el de elegir libremente a sus representantes, ser
elegidos y postular candidatos (art. 4°, inc. e); los representantes del
personal en la empresa han de ser siempre trabajadores afiliados al
sindicato con personeria gremial”?!. A su vez con motivo del fallo
“ATE c/Ministerio de Trabajo” ha entendido que en los sistemas
donde impera la libertad sindical, “...Ia custodia de la unidad es una
tarea cotidiana de los dirigentes que la ley no hace por ellos, y que
sdlo su compromiso leal e invariable para con sus bases puede rea-
lizar...”; por el contrario sostiene si nuestro sistema “...restableciera
el goce irrestricto de la libertad sindical y pese a ello, los dirigentes
sindicales continuaran actuando del modo en que lo hicieron antes,
es probable entonces que muchos trabajadores quieran experimentar
‘otra cosa’, que profundicen las tendencias centrifugas y la atomiza-
cion, sin que se pueda culpar de esto a la Corte ni a la libertad”?2.

4. Elrol del Estado y la politica

Un estudio de estas caracteristicas se vincula con el andlisis de la
dindmica interna de las organizaciones sindicales, entendiéndola como
una dimensién fundamental que contribuye a comprender los objetivos
y estrategias politicas que despliega el actor sindical a lo largo de las
diferentes coyunturas histéricas y los lazos que se generan entre los
sindicatos y el Estado?.

Con relacién a la garantia de organizacién sindical libre y demo-
cratica De Seta menciona una conducta omisiva de parte de los propios
sujetos beneficiarios de este derecho y que el sistema responde a un
modelo preexistente a la incorporacién del articulo 14 bis al texto
constitucional y que se encontraba vigente desde el afio 1945, gozando
de una fuerte insercidn en la cultura de los trabajadores respecto a los

21 GOLDIN, Adrién, El trabajo y los mercados. Sobre las relaciones laborales
en la Argentina, Eudeba, Buenos, Aires, 1997, ps. 44 y ss.

22 GOLDIN, Adridn, La unidad sindical no estd en cuestion, en diario La Nacion,
noviembre de 2008.

23 VENTRICI, P., Organizacion sindical, prdctica gremial y activismo de base
en el subterrdneo de Buenos Aires, Tesis de Maestria en Ciencias Sociales del Trabajo,
CEIL-PIETTE, UBA, Buenos Aires, 2009.
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beneficios que les otorgaba y que respondia, por otro lado, a motiva-
ciones politicas alentadas desde el mismo Estado®.

La problematica sindical enmarcada en el proceso politico destaca
que la escasa participacién de las bases en los comicios no refleja el
estado de la democracia interna porque las elecciones no son los me-
canismos utilizados para llevar a cabo la seleccién de los cuadros
dirigentes; las normas legales existentes tienden a disminuir las opor-
tunidades de la competencia politica y, finalmente, que la intervencién
de las bases en la vida gremial y los cambios en la cipula sindical
son casi siempre una consecuencia de la interferencia del Estado en
el funcionamiento de las organizaciones sindicales®.

Este modelo atin vigente pese a los cuestionamientos sufridos por
nuestro maximo tribunal de justicia, es netamente reglamentarista, ca-
racterizado por explicitas y minuciosas regulaciones —casi asfixiantes—,
tiene raices histdricas originadas en la promocidn estatal de organiza-
ciones sindicales enmarcadas en orientaciones de politica econdmica
de corte distribucionista, que no dudamos en considerar justificadas
inicialmente, pero que actualmente conforme al desarrollo de la con-
ciencia sindical, mds parece un lastre, que un motivador de la parti-
cipacion de los trabajadores en sus organizaciones.

El Estado deberia estructurar un marco normativo propendiente a
la justicia social, garantizando la libertad, el clima propicio que dé
nacimiento a organizaciones que ejerciten plenamente la autonomia co-
lectiva y se autorregulen a partir del marco constitucional que le da
sustento y que deberia ser espejo de las instituciones y principios que
sustenta.

5. Democracia sindical

Una primera aproximacion al tema pareceria sugerirnos que los

2 DE SETA, Maria Fabiana, El derecho a la organizacion sindical libre y de-
mocrdtica segiin la jurisprudencia de la CSJIN, en Revista de Relaciones Laborales
v Seguridad Social, Ao 1, N° 3, p. 308; ver también FERNANDEZ MADRID, Juan
Carlos, Bases para una ley de organizacion sindical, en D. T. 1985-A-735.

2 RADICIOTTYL, ;Democracia sindical en Argentina? Un andlisis sobre sus con-
diciones y posibilidades cit.
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problemas que sufre la democracia sindical no distan de aquellos que
aquejan a la democracia politica. Si esta atrevida afirmaciéon fuera
cierta también podriamos arriesgar que en una democracia politica bien
arraigada, las practicas democréticas perfeccionadas deberian transmi-
tirse hacia instancias intermedias y desde alli como a todos los ciu-
dadanos individualmente considerados, configurando una pauta cultural
que tienda a considerar valiosa y eficaz, expresiva de una realidad
medianamente tangible, la apetencia de participacion.

Pero esa posibilidad, desconocida como certeza, de expresarse lla-
namente en participacién democrdtica y experimentar la inteligencia
cooperativa y la creatividad para dirigir su propia vida, libre de toda
coaccién e imposicion por parte de los demds, reconociendo con sentido
comtun el libre juego de hechos e ideas, para juzgar y actuar excluyendo
las formas violentas, ubicando las discrepancias en la libertad de ex-
presion de ideas y discusion, con el convencimiento de que podemos
aprender del otro®.

Esta aspiracion tedrica del fenémeno colectivo (sindicato) deberia
instrumentarse a través de instituciones que por impulso de sus miem-
bros imbuidos de tal cultura llegaran a negociaciones, compromisos
y acuerdos con el convencimiento de la necesidad de resolver pacifi-
camente sus diferencias.

Nosotros tenemos un marco constitucional enriquecido en 1994
con tratados y acuerdos internacionales que a la par de aquél han
reafirmado derechos y garantias preexistentes, forzando una reinter-
pretacién jurisprudencial que ha puesto en crisis conceptos que con
diferentes motivaciones e intereses gozaban de cierto crédito.

La norma constitucional desde la politica ya nos enviaba un mensaje
fijando para el cargo ejecutivo un plazo con fecha de vencimiento y
la imposibilidad de reeleccion, formas que garantizaban la emision del
voto en las elecciones (universal, secreto y obligatorio), un procedi-
miento reglado en el Cédigo Nacional Electoral, con recursos judiciales
que daban cuenta de la necesaria transparencia e imparcialidad. Sin
embargo la transmision de tales practicas hacia las sociedades inter-
medias no se produjo.

26 Ver DEWEY, ob. cit.
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Esta afirmacién podria refutarse a partir de la garantia de autogo-
bierno que le garantiza la libertad sindical, de darse sus estatutos con
la extension y modalidades que los trabajadores decidan; sin embargo,
partiendo de la estructura fundamental de la CN los afiliados interna-
mente también gozan de la garantia de igualdad, posibilitandoles po-
tencialmente la posibilidad de ser elegidos en idénticas condiciones y
medios que aquellos que poseen el “aparato”, es decir que se encuentran
en la conduccion.

Las comisiones directivas de las organizaciones sindicales deberian
registrarse automadticamente tras la notificacién por parte del sindicato,
y sélo deberia ser impugnable a peticién de los afiliados del sindicato,
garantizdndoles, en su caso, un procedimiento judicial imparcial, ob-
jetivo y rdpido. Igualmente deberian tener el derecho a organizar su
administracidn, sus actividades y de formular su programa de accidn.

Las violaciones mds corrientes de la autoorganizacién son la prohi-
bicién de celebracion de congresos sindicales; la utilizacién de servicios
de expertos que no sean necesariamente los dirigentes electos, que los
dirigentes sindicales perciban remuneracién o cuando las autoridades
desconocen el derecho de las organizaciones de trabajadores a resolver
ellas mismas sus divergencias.

El derecho del trabajador a ser representado por el sindicato, como
el de peticionar y la libertad de reglamentar el procedimiento de pre-
sentacién de quejas al empleador, constituyen actividades legitimas de
la accién sindical?’.

Julio C. Simén y Leonardo J. Ambesi en la obra colectiva tratan,
en un capitulo titulado precisamente Organizacion sindical democrd-
tica, los distintos aspectos de la cuestién explicando las distintas normas
de la ley 23.551 y su reglamentacién que se vinculan con el asunto.
Al analizar cémo es acogido en la norma legal el mandato constitu-

21 CSIN, 7-10-2010; Instituciones del Derecho Colectivo del Trabajo y la Cons-
titucion Nacional, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 39; SIMON, Julio (dir.) y AMBESI,
Leonardo A. (coord.), La organizacion del sujeto sindical, en Tratado de Derecho
Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, t. I, p. 341; MACHADO, Daniel y
OJEDA, Rail, Tutela sindical, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 38; ARESE,
César, Derecho de los conflictos colectivos de trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2011, p. 80.
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cional, coinciden en que se trata de la afirmacién del principio de no
discriminacion, y el aseguramiento del derecho de afiliacién, de par-
ticipacion, de integracién de los 6rganos asociacionales, de la debida
instancia previa a la intervencion judicial (art. 59, LAS, segunda parte).
Cita sobre el tema un fallo de la CNAT en el que se expresé que la
referencia a una organizacion libre y democrdtica en la Constitucion
significa “que el gobierno de los sindicatos, debe ser el resultado de
la voluntad mayoritaria de los afiliados, libre y periédicamente expre-
sada de conformidad con sus estatutos y con la ley, asi como que esta
ley y estos estatutos han de ser aptos para garantizar la expresién y
el ejercicio eficaz de aquella voluntad [...] ha de recordase que los
conflictos intrasindicales por la conduccién de las asociaciones se ha-
llan a menudo dotados de una dindmica tal que los hechos politicos
consumados tornan ilusorio el cumplimiento de resoluciones posterio-
res que eventualmente dispongan retrotraer la situacién a un estado
primitivo”?.

A partir de los pronunciamientos judiciales que receptan una rea-
lidad diversa, pareceria haber llegado la hora de abandonar el modelo
reglamentarista en pos de mayores margenes de libertad sindical, con-
forme al axioma enunciado por Altamira Gigena: “A mayor libertad
sindical, menor reglamentacion; a menor libertad sindical, mayor re-
glamentaci6n™?, limitdndose la actividad estatal a normas de promo-
cién de la participacion de los trabajadores en la vida interna de las
organizaciones existentes o a crear nuevas, sin perjuicio de las formas
que adopte la manifestacién del fenémeno que determina los agrupa-
mientos profesionales, tutelando en forma ampliada la autonomia co-
lectiva que produzca la dindmica social.

2 En Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo cit. Sentencia de la CNAT,
sala III, 3-7-90, “Federacién del Personal de Vialidad Nacional c¢/Direccién Nacional
de Asociaciones Sindicales (Ministerio de Trabajo de la Nacion)”, Carpetas, D. T.,
3483, citado por RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La libertad sindical al interior
de la organizacion sindical. Derecho del Trabajo, Buenos Aires, a 73, N° 4, abril
de 2013.

29 Ponencia El modelo sindical argentino. Democracia en la organizacion sindical,
presentada en el XIV Congreso Internacional de Politica Social, Laboral y Provisional,
Salta, 29, 30 y 31 de marzo de 2012, realizado por FAES.
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6. Corolario

La estructura sindical argentina y la normativa legal que la regula,
nos muestra un sindicato con una organicidad tradicional sustentada
en un duro verticalismo y centralismo y en la excesiva burocratizacién
de todas sus instancias e intervenciones. La nueva configuracién del
mundo del trabajo y un escenario de extendida fragmentacidn, en el
que vuelve a predominar el actor sindical, pero conservando su es-
tructura tradicional rigida, pese a que las mutaciones del mercado
laboral demandan una relectura de las demandas y reclamos de los
trabajadores que los sindicatos se resisten a visualizar para adaptarse
a las nuevas realidades en pos de un nuevo acercamiento con repre-
sentatividad de las bases a las dirigencias ya desprestigiadas que
mantienen pricticas expulsivas al resultar carentes de mecanismos
participativos que les den legitimidad a dirigentes que han perdido
su identidad y con intereses que aparecen diversos para el trabajador
de a pie, al percibirse que el dirigente sindical trabajador se ha trans-
formado en un gerente administrador de una entidad ajena al traba-
jador, en la que el interés del conjunto, de clase, se aleja, confunde
por resultar contradictorio con del interés individual del dirigente™.

La relacidn entre las organizaciones sindicales y la democracia nos
presenta un vinculo complejo y problematico’!; sin embargo, un sin-
dicato que se precie de ser democritico debe depositar su soberania

30 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, El sindicato en el Derecho argentino, Astrea,
Buenos Aires, 1981, ps. 187 y ss.; FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos y otros,
Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, ps. 343 y ss.; RODRI-
GUEZ MANCINLI, Jorge, Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos
Aires, ps. 67 y ss.; SIMON y AMBESI, La organizacién del sujeto sindical cit., ps.
390y ss.; RAMfREZ, Luis Enrique, Democracia sindical: el caso argentino, en Revista
de Derecho Laboral, N° 2006-2, Derecho Colectivo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006,
p. 216; ERMIDA URIARTE, Oscar, Epilogo, intervencion y autonomia en las rela-
ciones colectivas de trabajo latinoamericanas: situacion actual y perspectivas, en
Intervencion y autonomia en las relaciones colectivas de trabajo, Fundacién de Cultura
Universitaria, noviembre de 1993, ps. 387 y ss.

31 BENSUSAN, G. (2000), La democracia en los sindicatos: enfoques y problemas,
en DE LA GARZA TOLEDO, E. (coord.), Tratado Latinoamericano de sociologia
del trabajo, El Colegio de México, México, ps. 392-421.
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en los afiliados, respetando su sentir e ideas y en su asamblea como
autoridad maxima de la organizacion.

El delegado de personal es el vocero de los trabajadores y repre-
sentante del sindicato ante los empresarios, su representacion debe
proceder de la libre voluntad de los trabajadores manifestada en elec-
ciones, éste debe ser otro trabajador que conozca a sus compaiieros y
sus aspiraciones, defienda sus intereses, actie democriticamente aca-
tando la voluntad de las mayorias, tenga nocién de la legislacion laboral
y la historia del sindicato, sea lider y organizador.

La existencia de sindicatos fuertes y unidos en la accion deberia
propender a reducir los médrgenes de la desigualdad.

Los conflictos en la democracia, con libertad e igualdad en inestable
equilibrio, tienden a resolverse pacificamente.

Contra la democracia interna de los sindicatos conspiran las buro-
cracias insertadas que impermeabilizan la participacidn, impidiendo la
alternancia.

Como la alternancia, la representacion de las minorias o la inte-
gracién de las juntas electorales no es algo que pueda imponerse desde
afuera, ya que es consustancial a la libertad sindical que cada sindicato
se dé sus propios estatutos, cuando éstos no las contemplan se petrifican
direcciones que tienden a mantenerse en el tiempo desincentivando la
participacién de nuevos actores en las conducciones®.

Asi cuando aparecen delegados con aspiraciones innovadoras, al
existir una mayoria hegemdnica permanente se les suelen revocar los
mandatos y devolverlos al llano.

Si bien entendemos que una alternancia extrema y total de los
cuerpos directivos resultaria nociva para la organizacién y estrategias
del sindicato, debe lamentarse que las formas estatutarias no sean
espejo de aquellas emanadas de la Constituciéon Nacional, que con-
templan formas de acceso a las direcciones que permiten visualizar
como posible una mayor participacién en los 6rganos de direccidn
y de control.

32 El Comité ha considerado que el sistema democratico es fundamental para el
ejercicio de los derechos sindicales. Véanse Recopilacion de 1996, parrafo 34; 302°
Informe, caso 1773, pérrafo 469, y 306° Informe, caso 1884, parrafo 684; idem 378
(véase Recopilacion de 1996, parrafo 339).
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Estas limitaciones resultan demostrativas de una desigualdad interna
en los hechos, ya que una vez en posesion de un cargo dirigente,
seguramente se alejard y diferenciard ostensiblemente de la base, con
los riesgos de adopcién de corruptelas a las que estard expuesto en
pos de permanecer y controlar a la organizacién y sus bienes.

Entonces la invocacion democratica se transforma en una expresion
vacia de contenido que la compromete como valor y la libertad por
si sola no la garantiza, al carecerse de garantias con relacién a la
igualdad interna, enmascarando procedimientos y reglas limitativas que
tornan ilusoria la participacioén efectiva.

A su vez tales limitaciones tienden a desarrollar escenarios de frus-
tracién que desembocan en conductas fraudulentas para retener los
cargos, cuando no el conflicto interno se transforma en violencia.

Es asi que un mecanismo de igualacién como deberian ser las elec-
ciones, no cumple el objetivo al direccionarse a tangentes conservadoras
de las burocracias existentes.

Es por ello que postulamos sindicatos fuertes con dirigencias que
se vayan oxigenando gradualmente, dando muestras de que es posible
llegar a tener cierto nivel de decisién en los sindicatos.

373. Una disposicién que prevea que los estatutos sindicales deben cumplir los
requisitos de la legislaciéon nacional no constituye una violacién del principio de que
las organizaciones de trabajadores deben tener el derecho de redactar sus propias
constituciones y estatutos en plena libertad, siempre que esos requisitos reglamentarios
no infrinjan el principio de la libertad sindical y de que, ademds, la aprobacién de
los estatutos por la autoridad competente no se halle sometida a la facultad discrecional
de dicha autoridad (véase Recopilaciéon de 1996, pdrrafo 334; idem 384 (véase Re-
copilacién de 1996, parrafo 346).

398. La imposicién por via legislativa del voto directo, secreto y universal para
elegir a los dirigentes sindicales no plantea problemas de conformidad con los prin-
cipios de la libertad sindical (véase Recopilacion de 1996, parrafo 360).

425. La prohibicién de reelecciéon de los dirigentes sindicales no es compatible
con el Convenio 87. Esta prohibiciéon puede tener ademds graves consecuencias para
el normal desarrollo de un movimiento sindical donde éste cuente con un nimero
insuficiente de personas capaces de desempefiar adecuadamente las funciones de di-
reccién sindical (véase Recopilacién de 1996, parrafo 388).

426. Una legislacion que fija una duracién mdxima de los mandatos sindicales y
que al mismo tiempo limita su renovacion, menoscaba el derecho de las organizaciones
de elegir libremente a sus representantes (véase Recopilacion de 1996, parrafo 389).
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Hoy razonablemente podemos afirmar que el disefio institucional
actual de los sindicatos, que responde a un modelo histérico propio
de su promocion y consolidacion, produce altos grados de impotencia
impropios para el desarrollo actual de la sociedad democritica.

Nadie deberia pensar que un cambio de conduccién sindical, es
peligroso o le quita fuerza a la organizacion, esto deberia ser algo
natural, incluso serfa una demostracion de madurez frente a las orga-
nizaciones empresariales.

La constitucién de un sindicato democrdtico, con una oposicion
institucionalizada y una activa participacién de sus miembros, tiende
a conformar una comunidad politica de referencia para los trabajadores,
que genera una importante solidaridad de clase y sentido identitario
entre los miembros y sus lideres, conformando una organizaciéon mas
eficiente para medir fuerzas con la empresa y la produccioén.

Todo ello no significa denostar a las dirigencias gremiales, hay
muchas que funcionan bien, con altos grados de participacién demo-
critica, pero también hay muchas que podrian funcionar mejor, en
definitiva todo depende de la conciencia sindical de los trabajadores
y de las demandas que éstos les formulen a sus conducciones.

La dificultad para gestar y sostener la democracia en el interior de
las organizaciones sindicales, se puede conjeturar sobre ciertas limi-
taciones dadas por el desinterés y la incapacidad de los miembros
sindicalizados para participar de la toma de decisiones. Si aceptaramos
esta hipdtesis se “justificaria” la concentracién y autonomia del poder
en las dirigencias. Ahora si entendemos a la democracia sindical como
“una forma de organizacién donde la voluntad mayoritaria busca crear
espacios que permitan discutir, aprender e intervenir en aquella parcela

33 Angel Ledesma, secretario general del Centro de Empleados del Aziicar del
Ingenio Rio Grande La Mendieta de Jujuy, organizacién sindical enrolada en la CTA,
indic6: Libertad y democracia sindical: A mayor organizacién gremial, mejores con-
diciones laborales. Los trabajadores deben capacitarse y conocer todas las herramientas
del mercado, todas esas variables deben manejarse con la mayor precision posible.
Esto deberia ser una obligacién para quienes representan a los trabajadores. Ya no
alcanza con andar reclamando, el escenario ha cambiado mucho en los ultimos afios.
Ver http://www.argenpress.info/2011/01/libertad-y-democracia-sindical-mayor.html, y
también http://www.agenciacta.org/spip.php?article165.
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que en la sociedad capitalista es de total incumbencia del capital, como
es el control y la gestién de la produccién a la cual se integran como
sindicalizados los trabajadores™*,

Deberiamos mirar a mecanismos como la alternancia y la repre-
sentacion de las minorias como medios para el logro de una distribucién
mds progresiva y equitativa, una mayor igualdad socioeconémica.

Abordar la dindmica interna de los sindicatos, las relaciones entre
los trabajadores, los delegados, las comisiones internas, las estructuras
jerarquicas de los sindicatos, las agrupaciones politicas y las listas
electorales, no ocupa un lugar de interés en las agendas politicas de
los actores sociales, como asi tampoco en los estudios especificos del
fendmeno, las tendencias a la democratizacién u oligarquizacién de
las organizaciones gremiales, es decir la existencia de estructuras bu-
rocriticas con una vocacién de permanencia indefinida.

La problematica de la representatividad y legitimidad del dirigente
sindical produce un cuestionamiento de la identidad de clase, que pone
en riesgo la solidaridad y la organizacién misma, perdiendo eficacia
en la defensa y conquista de derechos frente al empleador.

En relacién con la democracia sindical, si bien la legislacién ga-
rantiza una serie de derechos y obligaciones que enmarcarian un fun-
cionamiento democrético en el interior de los sindicatos: ;se cumplen
las formas garantizadoras de la manda constitucional?, ;se conocen
esas garantias que configurarian una cultura y préctica democratiza-
dora?, ;qué rol juegan los delegados de base y las comisiones internas?,
(,qué espacios de poder les dejan ocupar?, ;como se los selecciona,
forma y capacita?, ;se permite el acceso a nuevos lideres?, ;qué por-
centaje de afiliados votan en las elecciones y asisten a las asambleas?,
(qué representacién tienen las minorias?, ;qué grado de alternancia se
advierte en las dirigencias?, ;qué posibilidades de acceso a cargos
prominentes tiene el trabajador comtn?

Con preguntas similares a éstas advierto la existencia de un desaffo,
algunas tefiidas de una toma de posicion politica, “...nos sugieren que,

34 NOVELO, Victoria, La dificil democracia de los petroleros: historia de un
proyecto sindical, Ediciones El Caballito, México DF, 1991, p. 59; ALONSO OLEA,
Manuel, Derecho del Trabajo, Madrid 1980, ps. 297/298.
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por debajo de las suspicacias de la politica cotidiana, se requiere algin
equilibrio entre tres pilares —libertad, democracia y poder eficaz— que
juntos sirven para sustentar la institucion sindical en nuestro pais, como
en cualquier otro”?.

Pareceria que si el movimiento obrero da respuesta prictica a tales
interrogantes, generaria nuevos dmbitos que lo recrearian y legitimarian
su accionar, dando debates que reafirmarian un nuevo protagonismo
en la democracia, afianzando una gestion sindical mds eficaz.

A modo de sintesis podria concluirse que “...el trabajador, que es
ciudadano o debe serlo en lo laboral frente a sus empleadores y al
Estado, también es un ciudadano o debe serlo en su propia organizacién
frente a los dirigentes y a otros afiliados”. Es decir que tanto en su
aspecto externo como interno los conceptos democracia, libertad e
igualdad sindical se complementan, retroalimentan y equilibran®.

35 GUIBOURG, Ricardo A., Libertad sindical y filosofia, en diario La Nacién,
del 1-12-2008.

36 ARESE, César, Discriminacion intrasindical, en Representacion sindical en la
empresa, Errepar, Buenos Aires, N° 6, p. 173, ver asimismo del autor: Dos décadas
de ley 23.551 son suficientes, en Revista de Derecho Laboral, Actualidad, Nimero
Extraordinario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009; Apuntes sobre democracia sindical
hacia una década de vigencia de la ley 23.551, en D. T. 1998-B-1435, y Modelo
sindical y democracia interna, en D. T. de diciembre de 2003.
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por JORGE J. SAPPIA

Sumario: Capitulo 1. Conceptos. a) Introduccién. Capitulo II. Nocion de libertad
sindical. Capitulo IIl. ; Qué grado de libertad tienen las organizaciones sindicales
argentinas? a) Libertad civil y politica. b) Libertad de expresion. ¢) La libertad
de constituir organizaciones sindicales. d) Libertad de constituir organizaciones
sin autorizacion previa. e) La cuestién del sindicato mds representativo. f) Libertad
de definir las pautas organizativas. g) Libertad de acudir a la huelga. h) Libertad
para negociar colectivamente. i) El derecho a constituir federaciones y confede-
raciones y de afiliarse a organizaciones internacionales. j) Proteccion contra la
discriminacién antisindical. k) Otras temdticas. Capitulo IV. ;El sistema sindical
argentino estd adaptado al esquema de libertad sindical elaborado por la OIT?
¢ Es necesaria esa adaptacion? ;Qué medidas podrian tomarse para adaptarlo?
a) (El sistema sindical argentino estd adaptado al esquema de libertad sindical
elaborado por la OIT? b) (Es necesaria esa adaptacion? c¢) ;Qué medidas podrian
tomarse para adaptarlo? Capitulo V. ;Como deben interpretarse las normas vi-
gentes a la luz de los fallos de la Corte Suprema en las causas “ATE c/Ministerio
de Trabajo” y “Rossi c¢/Estado Nacional”? Capitulo VI. Conclusiones.

Capitulo I — Conceptos

a) Introduccion

La propuesta de la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, para acometer el presente andlisis, implicaba
elaborar respuestas a tres preguntas: a) ;Qué grado de libertad tienen
las organizaciones sindicales argentinas? ;Cudl deberian tener? b) Si
hubiera falta o exceso de libertad, ;qué medidas podrian tomarse para
adaptar la realidad al objetivo propuesto? ¢) ;Como deben interpretarse
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las normas vigentes a la luz de los fallos de la Corte Suprema en las
causas “ATE c/Ministerio” y “Rossi c/Estado Nacional”?

Sin modificar el espiritu de tales interrogantes, he creido necesaria
la reformulacién de la segunda, para posibilitar un mds amplio desa-
rrollo de la temdtica propuesta, plantedndola en tres preguntas, a saber:
(EIl sistema sindical argentino estd adaptado al esquema de libertad
sindical elaborado por la OIT? ;Es necesaria esa adaptacion? ;Qué
medidas podrian tomarse para adaptarlo?

Entiendo que para comenzar es aconsejable hacer referencia al con-
cepto de libertad sindical, pues a partir de lo que se diga a ese respecto
se podré elaborar una respuesta a cada uno de todos los interrogantes.

Capitulo II — Nocion de libertad sindical

La nocién de libertad sindical suele enunciarse con la reiteracién
del contenido de los articulos 2° y 3° del Convenio 87 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo'. A continuacién los autores refieren
al contenido del concepto distinguiendo que la norma internacional
consagra dos haces de derechos tanto positivos cuanto negativos que
son los de tipo individual y los de naturaleza colectiva. En ese sentido
cito a nuestro recordado Oscar Ermida Uriarte?, quien expone que “el
concepto ha evolucionado notoriamente ya que mientras en sus origenes
se referfa apenas al reconocimiento del derecho de los individuos a
constituir sindicatos, actualmente posee un contenido complejo, inclu-
yendo derechos positivos (de hacer) y negativos (de no hacer), indi-

I Convenio 87 de la OIT. Art. 2° “Los trabajadores y empleadores, sin ninguna
distincidn, y sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes, asi como de afiliarse a estas organizaciones, con la sola
condicién de observar los estatutos de las mismas”.

Art. 3% “1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho
de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus
representantes, el de organizar su administracién y sus actividades y el de formular
su programa de accion.

”2. Las autoridades publicas deberdn abstenerse de toda intervencion que tienda
a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal”.

2 ERMIDA URIARTE, Oscar, Sindicatos en libertad sindical, Fundacién de Cul-
tura Universitaria, Montevideo, 1991, p. 29.
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viduales y colectivos, etcétera™. Por su parte, Julio Simén, actualizando
a Justo Lopez, sostiene una elaboracidon fundada en la idea de que la
libertad sindical alude a los poderes, pensamiento de un importante
sector de la doctrina para referirse a esta temdtica, y afirma que la
libertad sindical es el “conjunto de poderes individuales y colectivos
que aseguran la independencia de sus respectivos titulares en orden a
la fundacién, organizacién, administracion y gobierno y actividad ex-
terna de las asociaciones profesionales de trabajadores™. De esta con-
ceptualizacién de Lépez y Simén, se sigue que la libertad sindical
consagra un plexo protectorio de los trabajadores, individualmente con-
siderados, en punto a su voluntad de organizarse con fines de defensa
de intereses profesionales. En cambio, Etala ensaya su definicién di-
ciendo que “la libertad sindical es el conjunto de derechos, potestades,
privilegios e inmunidades otorgadas por las normas constitucionales,
internacionales y legales a los trabajadores y las organizaciones vo-
luntariamente constituidas por ellos, para garantizar el desarrollo de
las acciones licitas destinadas a la defensa de sus intereses y al me-
joramiento de sus condiciones de vida y de trabajo™. Este autor, orien-
tdndose en la doctrina que atribuye a la libertad sindical contenido
vinculado a los derechos, atiende tanto a los de indole individual de
los trabajadores, como a los de caracter asociativo de las organizaciones
que éstos pueden estructurar.

Es que como expone Ackerman: “prevalece una tendencia a omitir
una definicion para abordar directamente la descripcion de las regulaciones
vigentes o pretéritas...”® y por eso la mayoria de los autores omiten definir
qué es libertad sindical. El autor citado, en cambio, acomete la tarea y
afirma que la libertad sindical es “El derecho subjetivo, individual y
colectivo, de los trabajadores y de los empleadores, para asociarse y

3 ERMIDA URIARTE, ob. y p. cit.

4 SIMON, Julio, version act. de Libertad sindical por LOPEZ, Justo, en Tratado
de Derecho Colectivo de Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2012, t. I, p. 169.

5 ETALA, Carlos Alberto, Derecho Colectivo de Trabajo, Astrea, Buenos Aires,
2002, p. 58.

¢ ACKERMAN, Mario, Tratado de Derecho del Trabajo, dir. por Mario Ackerman,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, t. VII, p. 39.
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desarrollar sin interferencias las actividades necesarias para la promocién
y defensa de sus intereses colectivos profesionales™.

La expresion precedente exhibe una riqueza tal que impulsa a for-
mular algunas reflexiones en torno de la cuestién bajo examen, antes
de proponer una posible nocién propia. En primer lugar plantea que
se estd hablando de un derecho individual y colectivo, criterio que
exige de algunas precisiones. Ocurre que hay dos momentos en el
ejercicio de la libertad sindical que aluden a dos sujetos diferenciados
en su motivacion y en su accionar. El primer momento ocurre cuando
el trabajador aspira, pretende o intenta impulsar la formacién de un
sindicato o adherirse a uno que ya estd en funciones, ejercitando un
derecho individual. El otro refiere a la asuncién por el sindicato de
su rol de defensa de los intereses profesionales de un determinado
universo de trabajadores, con lo cual activa un fendmeno de naturaleza
colectiva. A partir de esta distincion, afirmo que el principio de la
libertad sindical implica el reconocimiento de un derecho inicialmente
individual, pero cuya puesta en acto expresa necesariamente un hecho
colectivo, puesto que careceria de sentido la formacién de un sindicato
o la adhesién a uno que ya estd activo, si no se tuviera en vista la
accion colectiva. Es decir que atendiendo a la finalidad tenida en cuenta
al promoverse una organizacion sindical o afiliarse a ella, predomina
un sentido finalista de cardcter eminentemente colectivo, que dota al
concepto del principio de un contenido que excede lo individual.

La nocidn antes transcripta de Ackerman alude a la libertad sindical
como derecho de los trabajadores y empleadores, expresién que re-
produce el tenor del Convenio 87, que se refiere a ambos términos
de la relacién laboral. Ocurre, como el mismo autor cita®, que buena
parte de la doctrina descree que deba calificarse a la organizacion
empresarial como sindical. Esto es tanto asi que en la consideracién
habitual, en el lenguaje cotidiano de las relaciones laborales, la voz
sindicato alude, indefectiblemente, a la representacion de los trabaja-
dores, nunca a la de los empleadores. Incluso puede sefalarse que son
escasisimos los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de

7 ACKERMAN, ob. cit., p. 46.
8 ACKERMAN, ob. cit., p. 42.
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la OIT, relativos al asociacionismo de los empleadores, como puede
apreciarse revisando las recopilaciones de 1996 y 2006. Esto me lleva
a proponer excluir la cita de aquéllos en relacién con una conceptua-
lizacién de la libertad sindical.

A partir de esa diferenciacidn relativa a los sujetos atribuidos de
capacidad para invocar a su respecto la libertad sindical, aparece como
irrefutable la sefializacién de que el principio tiene por objetivo la
defensa y promocién de los intereses colectivos profesionales. He sos-
tenido que “Histéricamente los sindicatos nacieron de la voluntad de
los trabajadores, sin que sea dable en mi opinién calificar ese movi-
miento como espontdneo. Las acciones humanas pueden recibir esa
adjetivacion cuando una persona individualmente o un grupo de ellas
las emprende guiados por un objetivo que se considera importante y
atractivo. Nunca cuando obedece a un estado de necesidad que presiona
sobre los actores de modo de guiar sus actos. En esa hip6tesis no hay
espontaneidad, sino apremio [...] la ausencia total de reconocimiento
a los obreros de su condicién de persona con derecho a condiciones
dignas, promueve su vocacién de asociarse para mejor defender sus
intereses™. Esta idea, a su vez, refiere a que en la naturaleza intrinseca
del vinculo laboral late el conflicto, producto de la tensidén que genera
la relacién de cambio donde el empleador es el propietario del capital
y receptor del producto del esfuerzo del trabajador, quien sélo posee
su fuerza de trabajo. Entonces alli donde se cambia trabajo por remu-
neracidn, s6lo hay, desde ambos lados, intereses que defender y pro-
mover. Por eso es posible sostener que en esa tensién a la que aludo,
y en relacién con la libertad sindical, cabe més hablar de poderes que
de derechos, poderes que requiere un sector, el de los trabajadores,
para confrontar intereses con los de los empleadores que cuentan con
el poder que otorga el capital, a través de un sistema de representacion
de aquellos que sea apto para equiparar capacidades negociales. Ob-
viamente en este andlisis estd presente la idea de que en el seno de
la relacién laboral subyace la presencia del conflicto, el que se da
cuando se enfrentan las 16gicas de cada parte. “La légica del jefe de

9 SAPPIA, Jorge, El modelo sindical en la situacion actual, en Conferencia en
el XIX Congreso Ibero Americano de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
Buenos Aires, del 1-11-2013.
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la empresa es la bisqueda de un resultado financiero que le permita
la supervivencia y el desarrollo de la empresa frente a la concurrencia
que se ejerce sobre el mercado” y “la légica del asalariado, consiste
en la busqueda de una mayor seguridad en el empleo, en mejorar las
condiciones del trabajo y, de mds en mds, un interés por las tareas
efectuadas y/o los servicios que brinda”!?. Esta frase de Moreno, revela
que en el dmbito laboral existe una situacién de desigualdad entre
empleadores y trabajadores, por lo que éstos deben asumir una fuerza
determinada, un poder apto para lograr la mejor negociacion, asumiendo
que negociar —como refiere el autor citado— conlleva la idea de renuncia
o resignacién de una posicién o una aspiracioén en via de obtener una
solucién!!. Para ello es que resulta necesario, desde la perspectiva del
trabajador, ejercer una cuota de poder.

Considero que es a este objetivo al que se refiere el principio de
libertad sindical, que se traduce en mi opinién en el hecho de reconocer
a la representacién de los trabajadores el poder 1til para participar del
mejor modo posible en la superacién del conflicto propio de la relacién
laboral.

Entonces es posible aventurar una nocién de libertad sindical,
diciendo que es un derecho humano fundamental, como lo ha con-
sagrado la Declaracion de la OIT de 1998, que implica el reconoci-
miento institucionalizado del poder que corresponde conceder para
la mejor defensa de sus intereses, a la representaciéon de los traba-
jadores, en tanto sea estructurada sobre la base del derecho individual
de sus integrantes para formar sindicatos, afiliarse a ellos, desafiliarse
o no afiliarse.

De esta manera confiero el primer lugar en la conceptualizacién
expuesta al fin u objetivo, que es la defensa de los intereses comunes
que movilizan a los trabajadores en términos colectivos. Luego la exi-
gencia de que la institucién que ejerza el poder se arme respetando
los derechos individuales de sus eventuales miembros.

10 MORENO, Omar, La nueva negociacién, Fundacién Fiedrich Ebert, Buenos
Aires, 1991, p. 27.
1T MORENO, ob. cit., p. 24.
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Capitulo III - ;Qué grado de libertad tienen
las organizaciones sindicales argentinas?

Asi se ha formulado el primer interrogante planteado para res-
ponder en esta comunicacion. La primera reaccion frente a la pregunta
sugiere otra indagacién: Libertad, ;para qué? En el plano de las
libertades individuales la finalidad estd presente en el preciso instante
en que es mencionada, pues se menta a la libertad en si misma, por
oposicién a no ser libre, a la libertad de pensamiento, a la libertad
religiosa, a la libertad de prensa, para citar algunos modos de libertad.
La libertad de las entidades, de las personas juridicas, requiere de
alguna precision para saber a qué queremos aludir. Una sociedad
an6énima requiere libertad para comerciar, para exportar, para trans-
portar, etcétera. Pero no necesita, por ejemplo, de la libertad religiosa.
El sindicato como persona juridica requiere que se le reconozcan
ciertas libertades y eso es lo que trataré de examinar.

Una organizacién gremial necesita libertad para constituirse, para
funcionar, para elegir a sus representantes, ejercer su administracion,
para definir sus actividades y formular su plan de accién, para ejercer
el derecho de huelga, para adherir a federaciones o confederaciones
nacionales o internacionales, para negociar, para no ser discriminada,
para participar en organismos estatales. Mds especificamente requiere
gozar de libertad para ejercer dos derechos fundamentales del sindi-
calismo que son la negociacién colectiva y la huelga. La precedente
es una enumeracién que sigue los lineamientos de la sistematizacién
de los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical del Consejo
de Administracién de la OIT, segin surge de las recopilaciones de
decisiones y principios de los afios 1996 y 2006, editados por la Oficina
Internacional del Trabajo. A la luz de esa sistematizacion, y siguiendo
su orden, intentaré hacer un diagnéstico del grado de libertad que
gozan los sindicatos en Argentina.

a) Libertad civil y politica

Comenzaré, como hacen las recopilaciones citadas, por la libertad
civil y politica. Ha sostenido el Comité que “Los derechos conferidos
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a las organizaciones de trabajadores y de empleadores, se basan en el
respeto de las libertades civiles enumeradas, en particular en la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y que el concepto de derechos
sindicales carece totalmente de sentido cuando no existen tales liber-
tades civiles [...] El sistema democrético es fundamental para el ejer-
cicio de los derechos sindicales [...] Un movimiento sindical realmente
libre e independiente s6lo puede desarrollarse dentro del respeto de
los derechos humanos fundamentales™!2.

Felizmente superadas las oscuras etapas de la dictadura, en nuestro
pais existe una situacién de vigencia plena de los derechos humanos
y la democracia goza de buena salud, mas alld de los avatares propios
de una sociedad en estado de ebullicién y transicién hacia mejores
destinos. Quiero decir que las organizaciones sindicales pueden exis-
tir y actuar sin que existan impedimentos ni limitaciones desde la
perspectiva de los derechos humanos fundamentales. Inclusive es
necesario poner de relieve que no se constatan hechos de persecucion
y apremios contra sindicalistas por la mera circunstancia de ser tales,
como lamentablemente ocurre en otros paises de la region. Los casos
de prision ameritan la formacién de causas judiciales llevadas ade-
lante con observancia del debido proceso, como marca la Constitucién
Nacional.

Una mencién especial merece la Resolucion sobre los derechos
sindicales 'y su relacion con las libertades civiles'® para marcar las
bases en las cuales debe fundarse cualquier consideracion relativa a
la libertad sindical. Ese pronunciamiento de la OIT “Reconoce que
los derechos conferidos a las organizaciones de trabajadores y em-
pleadores se basan en el respeto de las libertades civiles [...] y que el
concepto de derechos sindicales carece totalmente de sentido cuando
no existen tales libertades civiles”.

12 Comité de Libertad Sindical de la OIT, Recopilacién de 1996, parrs. 33, 34 y
35, OIT, Ginebra, 2006.

13 Conferencia Internacional del Trabajo, OIT, afio 1970, citado por ACKERMAN,
en Tratado de Derecho del Trabajo cit., t. VII, p. 60.
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b) Libertad de expresion

Especificamente, puede sostenerse que los sindicatos argentinos go-
zan del “derecho a organizar reuniones sindicales que son elementos
esenciales del derecho sindical”'4, del “derecho a organizar manifes-
taciones publicas, un aspecto importante de los derechos sindicales™!?
y del “derecho de expresar opiniones por medio de la prensa o en otra
forma, que es uno de los elementos esenciales de los derechos sindi-
cales™¢. El simple cotejo de lo que ocurre en nuestro territorio con
las definiciones de la OIT sobre el tema es demostrativo del estado
de situacién apuntado.

¢) Libertad de constituir organizaciones sindicales

Esta cuestion, cotejada con la realidad nacional, impone mirarla
desde la dptica de la no discriminacién. A partir de alli, puede decirse
que Argentina no evidencia situaciones de colisiéon con el principio
general consagrado por el Comité de Libertad Sindical: “El articulo
2° del Convenio 87 consagra el principio de la no discriminacién en
materia sindical y la expresion ‘sin ninguna distincién’ que contiene
este articulo significa que se reconoce la libertad sindical sin discri-
minacién de ninguna clase debida a la ocupacion, al sexo, al color, a
la raza, a las creencias, a la nacionalidad, a las opiniones politicas,
etcétera, no solo a los trabajadores del sector privado sino también a
los funcionarios y a los agentes de los servicios piblicos en general”!’.
No obstante la afirmacién que luce al comienzo de este segmento,
debo sefialar que existe un elemento discriminatorio de nuestra legis-
lacién sindical, en el articulo 18, dltimo parrafo, de la ley 23.551, en
punto a exigir que el 75% de los directivos de un sindicato y quienes
ocupen los dos cargos de mayor jerarquia en el 6rgano directivo, deben
ser ciudadanos argentinos. Se trata en este punto de situaciones que
no han sido legisladas de conformidad con el principio de libertad
sindical, segun la OIT.

14 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacién de 2006, parr. 131.
15 {dem, pérr. 134.
16 fdem, parr. 155.
17 {dem, parr. 209.
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No tiene ese cardcter, en cambio, la negativa reiterada de la auto-
ridad de aplicacidn a reconocer el derecho de sindicalizarse a los miem-
bros de las fuerzas armadas y la policia, pues como lo ha sostenido
el Comité de Libertad Sindical, esos ciudadanos “podrian ser excluidos
de la aplicacion del Convenio 87 y deberian ser definidos de manera
restrictiva”!8, Empero sostengo que esta idea merece ser revisada, como
he revisado mi anterior opinién al respecto. Es que los sucesos de la
primera quincena de diciembre de 2013, empezando por Cérdoba y
siguiendo por el resto de las provincias argentinas con motivo de las
huelgas policiales, han obligado a un reexamen de la cuestion.

Los episodios de violencia, saqueos, destruccion y humillacién de
vecinos, a lo largo de muchas ciudades de nuestro vapuleado pais, me
han impulsado a revisar la opinién que durante muchos afios expuse
como propia con relacién a la sindicalizacién de los cuerpos armados.
En efecto siempre enseié en la Universidad que era peligroso admitir
la agremiacién de quien utiliza como herramienta de trabajo un arma,
pues en momentos de conflicto podria ocurrir que se pretendiera utilizar
ese elemento laboral para obtener —por la fuerza— el reconocimiento
de las pretensiones sindicales.

De hecho en la Argentina no existe legislacién alguna que determine
si los miembros de cuerpos armados, integrados por personal estatal,
sea nacional o provincial, pueden constituir un sindicato. Ni por la
negativa ni por la afirmativa. La tdnica referencia legal estd dada por
los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, 87 y 98,
dedicados respectivamente a definir el derecho de los trabajadores a
sindicalizarse y a determinar el concepto de negociacién colectiva y
su promocién e impulso. En esos dos convenios la OIT deja a criterio
de la legislacién nacional de los paises miembros —como es Argentina—
extender esos derechos a las fuerzas armadas y la policia. Esto quiere
decir que nuestro pais estd en condiciones de decidir libremente qué
hacer con la temdtica en examen.

Sobre esta base creo que no es posible admitir que una huelga
policial, vanamente disfrazada como acuartelamiento, deje a la pobla-
cién civil librada a su suerte en materia de seguridad, como ha pasado

18 dem, parr. 223.
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en estos dias. De lo que se trata es de evitar ese vacio absoluto de
proteccién de la gente. Este es un elemento objetivo a analizar. El
otro es que los empleados policiales hacen huelga. Entonces es preciso
compatibilizar ambos, admitiendo un dato de la realidad que es la
huelga policial y una exigencia social que es la preservacion de la
seguridad.

Sostengo que esto se logra regulando el ejercicio de la huelga po-
licial, desde la perspectiva de que la seguridad es uno de los tres
calificantes que, a juicio del Comité de Libertad Sindical y de la Co-
misién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones
de la OIT, justifican la mencién de esenciales de algunos servicios
publicos. Ello ocurre cuando se dan situaciones que afectan la vida,
la salud o la seguridad de toda o parte de la poblacién. El dltimo de
los tres es el que ha estado en juego en nuestras ciudades.

Entonces digo que si se reconoce el derecho a sindicalizarse a los
policias, se les debe reconocer el derecho a la huelga. Pero a la vez
se debe calificar al servicio policial como esencial y en consecuencia
—en consonancia con el articulo 24 de la ley 25.877 y también con
los pronunciamientos de la OIT- exigir que una medida de fuerza de
los empleados de la fuerza de seguridad acredite la prestacién de un
servicio minimo, como es dable exigir a los servicios esenciales. En
mi opinién nunca en un porcentaje inferior al cincuenta por ciento de
la prestacién normal. Esto evitaria que se repitan situaciones como las
vividas en la primera semana diciembre.

Agrego, como dice Rodolfo Cap6n Filas en el voto minoritario del
fallo dictado en “Ministerio de Trabajo c/Sindicato Unico del Personal
de Seguridad s/Ley de Asoc. Sindicales™", que la sindicalizacién po-
licial permite elaborar un didlogo de naturaleza institucional entre el
poder gubernamental y la representaciéon gremial, apto para lograr so-
luciones negociadas.

Creo que es un tema que admite un debate y requiere una solucién
util para la ciudadania. A esos efectos vale citar el voto de la doctora
Graciela Gonzdlez, en un pronunciamiento del 18 de diciembre de
2013, en el cual, revocando una Resolucién del Ministerio de Trabajo

19 CNAT, sala VI, 15-2-2006.
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de 2007, ordend la inscripcion gremial de la Unién de Policias y Pe-
nitenciarios de Argentina, Cérdoba, 7 de agosto?. Esta sentencia abre
una perspectiva nueva y valiosa, de cara a una nueva lectura de la
sindicalizacién policial.

Es necesario aludir a otras expresiones de la organizacién interna-
cional, relativas a la legislacién argentina en materia de libertad sin-
dical. El Informe de la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Con-
venios y Recomendaciones (CEACR) de 1997, da cuenta de que los
organos de control de la OIT han encontrado en la normativa nacional
Argentina prescripciones evaluadas como cuestionables desde la pers-
pectiva de la libertad sindical. Sigo aqui la descripcion que efectud el
Grupo de Expertos en Relaciones Laborales?'. Alli se marcaron las
siguientes situaciones censuradas por la CEACR, en la ley 23.551:

a) El articulo 28, en cuanto exige que para desplazar de la perso-
nerfa gremial a un sindicato, el peticionante debe acreditar una
cantidad de afiliados cotizantes “considerablemente superior” y
su reglamento, el articulo 21 del decreto 467/88, que cuantifica
ese criterio en un diez por ciento.

b) El articulo 29, en cuanto impide conceder personeria gremial a
un sindicato de empresa cuando en la zona de actuacion, en la
actividad o en la categoria existiere un sindicato de primer grado
0 una unién.

c) El articulo 30, que impone restricciones severas y excesivas
para otorgar personeria gremial a un sindicato de profesion,
oficio o categoria.

d) El articulo 31, que establece los derechos exclusivos de las aso-
ciaciones sindicales con personeria gremial.

e) El articulo 38, sobre otorgamiento del derecho al descuento de
la cuota sindical por némina con exclusividad al sindicato con
personeria gremial.

20 CNAT, sala II, 18-12-2013, “Ministerio de Trabajo ¢/Unién de Policias Peni-
tenciarios, Argentina, Cérdoba, 7 de agosto s/Ley de Asoc. Sindicales”.

21 Grupo de juristas del Derecho del Trabajo, creado en 1985 por el Ministerio
de Trabajo de la Nacidn, cuyas recomendaciones se publican en Estado actual del
sistema de relaciones laborales en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008,
p. 115.
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f) El articulo 39 sobre exencién impositiva sélo para los sindicatos
con personeria gremial.

g) Los articulos 48 y 52 sobre proteccion de la estabilidad de los

dirigentes y delegados sindicales.

Como se advierte, el espectro de criticas al sistema argentino desde
la Organizacién Internacional del Trabajo no es menor, y pone con
su sola enunciacion en un cono de sombra la observancia de los Con-
venios 87 y 98 por nuestro pais. El tema exige de algunas conside-
raciones para precisar los alcances de las censuras y visualizar las
posibles enmiendas si es que debe haberlas.

Es obvio, en mi opinién que el sistema del articulo 28 de la LAS,
no resiste el menor andlisis, porque la expresion “considerablemente”
es tan ambigua como absurda. Su reglamento tampoco alcanza para
suplir el defecto, pues fijar la diferencia en un diez por ciento es por
lo menos una exageraciéon infundada. Sin embargo, lo grave no estd
en la enunciacién normativa, sino en la prictica. Adviértase que la
ley marca el cotejo sobre los seis meses anteriores a la peticién de
desplazar la personeria gremial y ocurre en la prictica que esa com-
paracion se demora y recién se realiza varios afos después de iniciado
el expediente, con lo cual carece de actualidad y lo que se extrae de
ese trdmite generalmente no se vincula para nada con la realidad de
las organizaciones sindicales en pugna. En la vida real me ha tocado
resolver una solicitud de cotejo que acreditaba 18 afios de papeleos
en sede de la autoridad de aplicacion, tiempo durante el cual la mayor
parte de los peticionantes habian extinguido sus contratos laborales
por despidos, renuncias, jubilacion o decesos y naturalmente no habian
quedado trabajadores en posibilidad de asumir la personeria gremial
si hubiera sido otorgada.

Las criticas a los articulos 29, 30, 38 y 39 evidencian limitaciones
a la posibilidad de ejercer el derecho de los trabajadores, consagrado
por el articulo 2° del Convenio 87, a constituir los sindicatos que
consideren convenientes, pues como ha dicho reiteradamente el Comité
de Libertad Sindical se trata de la concesion de privilegios, a las or-
ganizaciones con personeria gremial, que de algin modo actian como
inductores u orientadores de la decision de los trabajadores de afiliarse
o no afiliarse a un determinado sindicato. Es que “Si bien puede ser
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ventajoso para los trabajadores y los empleadores evitar la multipli-
cacion del nimero de organizaciones defensoras de sus intereses, toda
situacion de monopolio impuesta por via legal se halla en contradiccion
con el principio de la libertad de eleccion de las organizaciones de
empleadores y trabajadores”. Tengo para mi que la proliferacion sin-
dical, condicién previa a la proclamacién de la atomizacién sindical
y la pérdida de eficacia en la accién gremial, no es una cuestién neutra
y no puede estar ausente de la definicidn politica de una nacién acerca
del rol que pretende asignar a la representacion de los trabajadores.
Por ello creo necesario reproducir el criterio del Grupo de Expertos
cuando sostiene “...recomendamos implementar la mayor parte de las
observaciones formuladas por la Comisién de Expertos, sin perjuicio
de acotar algunas de ellas con prudencia y sentido comun, con miras
a no introducir en el sistema de relaciones laborales nuevos factores
que compliquen aun en mayor medida su funcionamiento”?.

He dejado aparte la consideracién del articulo 31 de la ley 23.551,
relativo a los derechos exclusivos de los sindicatos con personeria
gremial. Los incisos b, a f, no aparecen, en mi criterio, como colisio-
nando con la interpretacién, que en las condiciones de su vigencia,
cabe hacer de los Convenios 87 y 98 de la OIT. En efecto el Comité
de Libertad Sindical ha reiterado —y en esta comunicacién lo he ex-
puesto— que las prerrogativas conferidas a los sindicatos mas repre-
sentativos deben estar referidas a la celebracién de convenios colec-
tivos, a la participacién en organismos de consulta y la representacion
de los trabajadores en instituciones internacionales. El primero de esos
reconocimientos, referido a la negociacion colectiva, estd expuesto en
el inciso c. Los incisos b, y d, aluden a la participacién y consulta y
el f, al diferimiento de una atribucidén derivada de la condicién de
signatario de un convenio colectivo. Quiero sefialar que no aparecen
situaciones de tension entre el texto legal y las opiniones de la OIT.

Sin embargo esta situacién no se da en relaciéon con el inciso a,
del articulo 31 de la ley 23.551, que adjudica al sindicato con personeria
gremial el derecho de defender y representar ante el Estado y los

22 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacién de 2006, parr. 320.
2 Grupo de Expertos cit. en nota 21, p. 117.
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empleadores los intereses individuales y colectivos de los trabajadores.
La cuestion se plantea en orden a los intereses colectivos, ya que los
individuales pueden ser atendidos tanto por las organizaciones mas
representativas o las minoritarias, sélo a pedido del trabajador. Y se
plantea porque la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios
y Recomendaciones de la OIT, en el Informe de 1997, calificé la
exclusion de los sindicatos minoritarios de la capacidad de representar
intereses colectivos como privilegio contrario al principio de libertad
sindical y porque mads recientemente la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en el caso “ATE II"?* resolvié en igual sentido.

Sostengo que la determinacién aludida en punto a los intereses
colectivos implica en relacién con el marco normativo una cuestion,
una expresion al menos incompleta, pues no es completa la lectura de
la ley 23.551. Ello asi, ya que como lo expone Rial®, la ley en su
articulo 23 admite que los sindicatos minoritarios puedan representar
intereses colectivos en caso de ausencia de organizaciones dotadas de
personeria gremial. Y estd bien que asi sea, so pena de quebrar el
concepto que el sindicato mds representativo debe tener el derecho
exclusivo a la negociacién colectiva. Esta referencia se funda en que
no existe defensa de ningin interés colectivo que no implique una
negociacion colectiva. Me pregunto: ;en qué consistiria la defensa de
un interés colectivo que no fuera la pretensiéon de una mejora salarial,
la correccién de disposiciones de seguridad en el trabajo, la ampliacion
del periodo de vacaciones, la reduccion de la jornada o la modificacion
de las categorias profesionales? Para no citar sino algunas vicisitudes
del vinculo laboral. Pero atin mds, si esos intereses colectivos son
defendidos exitosamente, jen qué termina esa defensa si no es en la
celebracidon de un acuerdo colectivo que ponga en estado de cumpli-
miento el reclamo obtenido? Continuo interrogdndome y digo si eso
no implica la posibilidad de que existan diferentes defensas exitosas,
de diferentes sindicatos —el mayoritario y los minoritarios— con distintos
modos de estructurar los derechos de los trabajadores en un mismo

24 CSJN, 19-6-2013, “ATE c/Municipalidad de Salta”.

25 RIAL, Noemi, Libertad sindical, cit. por NUNEZ, Carlos Mariano, en Tratado
de Derecho del Trabajo, dir. por Ackerman, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, t. VII,
p. 610.
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ambito o actividad? Y por tltimo las diferencias entre trabajadores de
un mismo sector, establecidas a través de esos procedimientos multi-
vocos, jes un bien laboral a proteger, o resulta necesario preservar
iguales ciertos minimos que aseguren adecuada satisfaccion a los de-
rechos de los trabajadores? Mucho me parece que las respuestas a
estas preguntas proclaman la inconveniencia de la aplicacién en abs-
tracto y sin vinculacién con el mundo real, de consignas que tedrica-
mente aparecen positivas, pero que distan de serlo.

Empero todo ese andlisis estd referenciado por el costado de los
trabajadores, pero si se atiende al de los empleadores se advertird lo
dificil que resultard al empresario discernir diferentes tratamientos para
diferentes pretensiones sindicales.

En punto a la exclusion de los dirigentes sindicales de las organi-
zaciones simplemente inscriptas, el tema serd tratado en el punto re-
ferido a la discriminacién antisindical.

d) Libertad de constituir organizaciones
sin autorizacion previa

A continuacion traigo la temética del derecho de los trabajadores
de constituir organizaciones sin autorizacién previa y cito el criterio
del Comité de Libertad Sindical, a través de 27 pronunciamientos,
a cuyo texto se adapta sin problemas el caso argentino, segin veré
mads adelante: “El principio de la libertad sindical podria llegar a ser
muchas veces letra muerta si para crear una organizacién los traba-
jadores y los empleadores tuviesen que obtener un permiso cualquie-
ra, ya revista la forma de una licencia para fundar la organizacién
sindical propiamente dicha, de una sancién discrecional de sus esta-
tutos o de su reglamento administrativo o de alguna autorizacién
previa indispensable para proceder a su creacién. No obstante, si
bien los fundadores de un sindicato tienen que observar los requisitos
de publicidad u otros andlogos que pueden regir de acuerdo con
determinada legislacion, tales requisitos no deben equivaler pricti-
camente a una autorizacién previa ni constituir un obstiaculo para la
creacion de una organizacién hasta el punto de constituir en los he-
chos una prohibicién pura y simple. Atn cuando el registro sea fa-
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cultativo, si de él depende que las organizaciones puedan gozar de
los derechos basicos para poder fomentar y defender los intereses de
sus miembros, el mero hecho de que en tales casos la autoridad
encargada de la inscripcion goce del derecho discrecional de dene-
garla conduce a una situacién que apenas diferird de aquellas en que
se exija una autorizacién previa™?.

Los articulos 21 y 22 de la ley 23.551 relativos a la inscripcién
de los sindicatos recién formados, requieren exigencias formales, tal
como lo hace el decreto reglamentario respecto del primero de esos
articulos. Sin embargo, la autoridad de aplicacién resuelve discrecio-
nalmente los pedidos de inscripcién, o lo que es mds grave no los
resuelve nunca, ademds de opinar sobre los estatutos proponiendo co-
rrecciones, enmiendas o supresiones. Es decir exactamente lo que el
Comité de Libertad Sindical condena, pues en la realidad esos actos
de la administracién, se han convertido a lo largo de los afos y de
los diferentes gobiernos en verdaderas autorizaciones previas. En ese
sentido cabria incorporar el caso de la Central de Trabajadores Ar-
gentinos, CTA, cuyo pedido de personeria gremial viene siendo objeto
de una demora demasiado larga para su resolucién, aun cuando desde
el punto de vista del sistema del sindicato mds representativo habria
razones para su denegatoria.

Relacionado directamente con la cuestién de la autorizacién pre-
via, debe citarse el derecho de los trabajadores y de los empleadores
de constituir las organizaciones que estimen convenientes y de afi-
liarse a los mismos, de conformidad con la sistematizacién de la OIT
que sigo. Es que las organizaciones sindicales argentinas no encuen-
tran obstdculos en la legislacion vigente para constituirse, pero si los
hallan en la prictica, de un modo que ha generado la situacién que
he equiparado a la autorizacién previa. En esto radica la cuestién
limitativa en Argentina. El Comité sobre ese particular ha sostenido
que “El derecho de los trabajadores de constituir las organizaciones
convenientes implica la posibilidad efectiva de crear, en un clima de
plena seguridad, organizaciones independientes tanto de las ya exis-
tentes como de todo partido politico”. Y también que “La existencia

26 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacién de 2006, parr. 272.
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de una organizacién sindical en un sector determinado no deberia
constituir un obsticulo para la constitucion de otra organizacién si
los trabajadores asi lo desean”?’.

e) La cuestion del sindicato mas representativo

Dentro de la categoria del derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes, el Comité ha recopilado sus pronunciamien-
tos sobre el sistema del sindicato mds representativo, aquel al que se
le conceden y reconocen algunos privilegios por encima de las pre-
rrogativas conferidas al comtn de las organizaciones, por el hecho de
exhibir el mayor nimero de afiliados. Sistema que obviamente es el
que luce nuestro pafs, a través del diferimiento de la personeria gremial.
Esto ha sido condenado por los sostenedores de la pluralidad a rajatabla
y aun denostado duramente a través de la calificacién de unicato sin-
dical. La respuesta que estoy tratando de elaborar para responder al
interrogante planteado al inicio impone una reflexion respecto de esta
condicién sindical tipicamente argentina. En ese sentido debo sefialar
que como lo ha reiterado la Corte Suprema en los precedentes “ATE I”
y “Rossi”?, el Comité de Libertad Sindical “...estimé que el simple
hecho de que la legislacién de un pais establezca una distincién entre
las organizaciones sindicales mds representativas y las demds organi-
zaciones sindicales no deberia ser en si criticable. Sin embargo, es
necesario que una distincion de este género no tenga como consecuencia
conceder a las organizaciones mds representativas —cardcter que se
deriva de un nimero mas elevado de afiliados— privilegios que excedan
de una prioridad en materia de representacién en las negociaciones
colectivas, consultas con los gobiernos, o incluso en materia de de-
signacién de los delegados ante organismos internacionales. En con-
secuencia tal distincion no deberia tener por consecuencia el privar a
las organizaciones sindicales, que no hayan sido reconocidas como las
mds representativas, de los medios esenciales para defender los inte-
reses profesionales de sus miembros ni del derecho de organizar su

27 fdem, pérrs. 311 y 313.
28 CSIN, 14-11-2008, autos “ATE c¢/Ministerio de Trabajo”, y 9-12-2009, autos
“Rossi, Adriana c¢/Estado Nacional”.
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gestion y su actividad y de formular su programa de accién, previsto
por el Convenio 877%,

Por consiguiente cabe interpretar que el sistema de representacion
sindical de nuestro pais, materializado en la existencia de dos niveles
de organizacién sindical, los més representativos dotados de la perso-
nerfa gremial y los minoritarios a los que se atribuye sélo el cardcter
de simplemente inscriptos, no vulnera el principio de libertad sindical
en términos generales. En particular, existen condicionamientos legis-
lativos que colisionan con el criterio del Comité segin surge de la
expresion transcripta lineas arriba. En los mentados fallos de la Corte
Suprema, el mdximo tribunal nacional arremetié contra el modelo sin-
dical argentino, derribando dos de los privilegios de las organizaciones
con personeria gremial, que la OIT no acepta, como son el derecho
exclusivo a designar delegados y a que sus directivos gocen de la
proteccién de su estabilidad, durante el ejercicio de sus mandatos y
un afio mds. En mi opinién estos temas han quedado cerrados tras el
decisorio de la Corte, més alld que la indiferencia de los poderes Eje-
cutivo y Legislativo ha impedido que el impacto del pronunciamiento
federal sobre el sistema de elecciéon de delegados haya sido saldado
y por el contrario permanezca en un mar de confusiones.

f) Libertad de definir las pautas organizativas

En la sistematizacion que sirve como guia para este andlisis sigue
la libertad de ejercer los que denomino derechos organizacionales, es
decir que hacen a la vida de la organizacién sindical propiamente
dicha. Se trata de los derechos de redactar sus estatutos y reglamentos,
de elegir libremente sus representantes, de organizar su administracién
y de organizar libremente sus actividades y de formular su programa
de accioén. A continuacién examinaré la situacion en relacion con este
aspecto.

f.1. La ley 23.551, en su articulo 8° plantea cuatro requisitos for-
males que definen la intencién de la norma de impulsar la efectiva
democracia interna en los sindicatos, exigiendo que los estatutos con-

29 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacion de 2006, pérr. 346.
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tengan disposiciones que hagan realidad ese propdsito. Ellos son una
fluida comunicacién entre los 6rganos de direccidon y los afiliados,
que las delegaciones obren con mandato de sus representados, la elec-
cion directa de los dirigentes y la representacion de las minorias en
los cuerpos deliberativos. A su vez el articulo 16, dirigido especifica-
mente a los estatutos sindicales, trae una serie de disposiciones pro-
cedimentales tendientes a asegurar los principios democriticos y de
participacion.

El Comité de Libertad Sindical tiene dicho que “Para que las or-
ganizaciones tengan derecho a elaborar sus propios estatutos y regla-
mentos con libertad absoluta, la legislacion nacional deberfa limitarse
tan sélo a sentar condiciones formales que deberdn respetar los estatutos,
los cuales junto con los reglamentos correspondientes no necesitaran
la aprobacion previa de las autoridades publicas para entrar en vigor’.

La realidad denota que esta libertad no estd en uso en nuestro pafs,
pues, como ya dije, para que un sindicato obtenga su inscripcién o su
personeria gremial, debe someter sus estatutos al control y aprobacién
del Ministerio de Trabajo. No sélo eso, la simple modificaciéon del
Estatuto requiere el visto bueno ministerial para poder entrar en vigor.
De modo que en este punto se registra una asignatura pendiente. Incluso
debo recordar que al comienzo de la etapa democrdtica, tras la supe-
racién de la dictadura, hubo un intento legislativo que no logré apro-
bacién, de incluir por ley un dispositivo que obligaba a los sindicatos
a integrar sus cuerpos ejecutivos con una representacion de la minoria.
Esto después fue incluido, como sefnalé mads arriba, como inciso d, del
articulo 8° de la ley 23.551, pero limitado a los cuerpos deliberativos,
no a los ejecutivos. Creo, de todas maneras, que aquel proyecto del
Poder Ejecutivo de 1984, si se hubiera materializado en ley, habria
obtenido la censura del Comité de Libertad Sindical, por su injerencia
en los estatutos sindicales.

f.2. En punto al derecho de las organizaciones de elegir libremente
sus representantes no existe registro de que las autoridades estatales
hayan vulnerado este requisito, pero en cambio en la normativa se
advierten algunas situaciones que estdn en pugna con el criterio del

30 fdem, parr. 371.
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Comité. En principio éste ha sostenido que “La libertad sindical implica
el derecho de los trabajadores y de los empleadores a elegir libremente
a sus representantes”!, pero hay otros pronunciamientos que precisan
el alcance de este derecho. Asi se ha sostenido que no existe violacién
de los principios de libertad sindical cuando la legislacién contiene
ciertas reglas que tienen por finalidad promover los principios demo-
craticos en el seno de las organizaciones. Esto dltimo es lo que pretende
el articulo 16 de la ley 23.551, de modo que este aspecto de nuestra
legislacion estd en linea con el pensamiento de la OIT. Empero existen
otras normaciones que no exponen la misma condicién. Me refiero al
articulo 17 del mismo cuerpo que fija un minimo de cinco miembros
para el cuerpo directivo y un limite de cuatro afios para su mandato.
Ello porque el Comité ha dicho que “Deberia dejarse a los sindicatos
la determinacién de la duracién de los mandatos sindicales™? y también
que “La determinacién del niimero de dirigentes de una organizacién
deberia ser de la competencia de las propias organizaciones sindica-
les”. Sin embargo, estas cuestiones no han sido motivo de observa-
ciones por parte del CLS.

En relacién con este derecho a elegir los representantes sindicales,
el Comité ha fijado alguin criterio con el que el sistema nacional no
encuentra correspondencia, no obstante que no ha sido motivo de quejas
ante la organizacion internacional, como tampoco lo fueron los dos
casos citados en el pdrrafo precedente. Me refiero a las condiciones
de elegibilidad, respecto de lo cual el Comité ha sostenido que “Los
requisitos relativos a la pertenencia a la profesién o a la empresa para
poder ser dirigente sindical son contrarios al derecho de los trabajadores
a elegir libremente a sus representantes™*. Asimismo ha decidido que
“Una disposicién que exige como requisito para ser dirigente sindical
una antigiiedad como miembro del sindicato no inferior a seis meses
supone una limitacién importante al derecho de las organizaciones de
trabajadores de elegir libremente a sus representantes™>. La Ley de

31 {dem, pérr. 388.
32 fdem, parr. 398.
33 Tdem, pérr. 402.
34 {dem, pérr. 407.
35 {dem, pérr. 414.
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Asociaciones Sindicales exige que para ser directivo sindical deben
acreditarse dos afios de antigiiedad en la afiliacién al sindicato y en
la pertenencia a la actividad. De cualquier manera considero prudente
seflalar que en mi criterio los pronunciamientos que he citado en dltimo
término relativos a la antigiiedad, el nimero de dirigentes y la duracién
de sus mandatos, no s6lo no han sido objeto de cuestionamientos en
nuestro medio, por mds que acrediten decisiones del Comité, sino que
en mi opinién no aparecen como vinculados a nuestra cultura sindical,
puesto que puedo afirmar sin temor a equivocaciones que salvo rari-
simas excepciones, no se ha pretendido nominar un dirigente totalmente
desvinculado de la actividad a la que se relaciona la organizacion
sindical de que se tratare.

En relacion con la cuestiéon de la libre elecciéon de autoridades
sindicales, sefialo que un hecho que se ha reiterado en nuestro pais es
la impugnacién de las elecciones por ante el Ministerio de Trabajo y
la consiguiente intervencién de este organismo anulando o suspen-
diendo el acto comicial. Sobre ese particular, el Comité de Libertad
Sindical indica que “Las medidas que puedan ser tomadas por via
administrativa en caso de impugnacién de los resultados electorales
corren riesgo de parecer arbitrarias. Por eso, y también para garantizar
un procedimiento imparcial y objetivo, los casos de esa indole deberian
ser examinados por las autoridades judiciales™®. En nuestro medio ha
ocurrido exactamente al revés, pues siempre la autoridad de aplicacion
ha tomado medidas y son los afectados los que han ido a la justicia,
mediante recursos de apelacion.

f.3. El Comité de Libertad Sindical con relacion al derecho sindical
de organizar su administracién, ha sostenido que las disposiciones que
pudieran dictarse en relacion con la administraciéon de las organiza-
ciones, deben ser de tal modo que las autoridades no estén en condi-
ciones de ejercer facultades arbitrarias a ese respecto. También que
las disposiciones que restringen la libertad de los sindicatos de admi-
nistrar y utilizar sus fondos son incompatibles con la libertad sindical®’.

En relacién con el control de los fondos sindicales, recuerdo que

36 fdem, pérr. 440.
37 {dem, pérrs. 468 y 469.
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en el ano 2001 se dicté un decreto que imponia ese procedimiento en
manos del Ministerio de Trabajo, pero su vigencia fue acotada, puesto
que ese mismo afio quedo derogado. Respecto de esa cuestion la opinién
de la OIT es que “Toda disposicién por la que se confiera a las au-
toridades el derecho de restringir la libertad de un sindicato para ad-
ministrar e invertir sus fondos como lo desee, dentro de los objetivos
sindicales normalmente licitos, seria incompatible con los principios
de la libertad sindical”. Esto supone que el sistema nacional no re-
cibiria reproches desde la dptica del 6rgano de control con relacién
al manejo de los dineros sindicales.

f.4. En punto a la libertad de los sindicatos para organizar sus
actividades y programa de accidn, no existe en el régimen argentino
ningln tipo de restriccién, por lo que puede afirmarse que estd en
linea con el criterio del Comité en el sentido de que la libertad sindical
“...implica el derecho de entregarse a actividades licitas en defensa de
sus intereses profesionales™. Este criterio de la OIT le ha llevado a
aceptar que el sindicato pueda establecer relaciones con partidos po-
liticos con vistas a favorecer sus objetivos econdmicos y sociales, bien
que sin incurrir en abusos, excediendo sus funciones propias, para
promover esencialmente intereses politicos*.

g) Libertad de acudir a la huelga

Un tema no menor es sin duda alguna el de la huelga, tan importante
que no existe una sola convencién o recomendacién de la OIT que
exhiba un pronunciamiento al respecto. Si existen numerosos pronun-
ciamientos del Comité de Libertad Sindical, declarando que se trata
de un derecho inalienable de los sindicatos, pero nunca se pudo tratar
en el plenario de la Conferencia Internacional la aprobacién de una
convencién sobre este tema.

Se puede afirmar, sin temor a exageraciones, que el ejercicio de
la huelga en Argentina no encuentra ningtn tipo de restriccion legis-
lativa, ya que no hay una norma que disponga limitaciones o condi-

38 Tdem, pérr. 485.
3 fdem, pérr. 495.
40 Tdem, parrs. 498 y 502.
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cionamientos de ninguna indole. En ese sentido la libertad sindical
resulta plena, no s6lo para los sindicatos con personeria gremial sino
para los simplemente inscriptos o minoritarios. Incluso en los dltimos
afnos, han aparecido opiniones que promueven el reconocimiento del
derecho a ejercer medidas de accidn directa a las coaliciones o gremios,
entendidos estos ultimos como el agrupamiento de trabajadores de una
misma actividad*'. Incluso tomando en consideracién los criterios del
Comité de Libertad Sindical se puede sostener que el derecho de huelga,
interpretado como toda medida de accién directa tendiente a producir
la aceptacién de un reclamo laboral, opera sin dificultades en nuestro
territorio.

Es mds, se ha advertido desde el 6rgano de control de la OIT que
no se justifican las restricciones relativas a la huelga de brazos caidos,
trabajo a reglamento, trabajo a ritmo lento, ocupacién del estableci-
miento, entre otras, salvo que la medida se exteriorice en términos
violentos. Es que el Comité justifica cualquier modo de expresion de
la accidn directa, menos cuando pierde su caracter pacifico, e incluso
las huelgas generales con fines vinculados a la politica econdémica del
Estado, en la medida que se oriente a la defensa de objetivos profe-
sionales de los trabajadores*.

Sin embargo existe una cuestiéon que ha merecido una opinién con-
traria del Comité y es la declaracion de ilegalidad de una huelga dis-
puesta en protesta por las consecuencias sociales y laborales de la
politica econémica®’, situaciéon que se ha vivido varias veces en Ar-
gentina ante la determinacién de llevar adelante paros generales. Esa
declaracion de ilegalidad siempre fue vertida por el gobierno, mientras
que el Comité recomienda que sea una decisiéon de un dérgano inde-
pendiente.

h) Libertad para negociar colectivamente

La negociacion colectiva es connatural a la existencia del sindicato,
puesto que ésa es la forma en la que la organizacién asume la defensa

41 Grupo de Expertos cit. en nota 21, p. 307.
42 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacién de 2006, parrs. 541 y 545.
43 Idem, parr. 542.
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de los intereses comunes del colectivo que representa. Su objetivo mas
acabado es la celebracién del convenio colectivo de trabajo, pero ob-
viamente no siempre se persigue o se logra alcanzar ese pacto, sino
que pueden negociarse situaciones puntuales que no llegan a asumir,
al concluir la discusion, la caracterizacién de convencién. La nego-
ciacion colectiva es una manera de ser sindicalizado, es un estilo de
accion. Dicho esto surge naturalmente que la libertad de negociar co-
lectivamente es esencialmente uno de los pilares bdsicos del principio
de libertad sindical. La OIT ha proporcionado al mundo el Convenio
98 de 1949 sobre promocién de la negociacion colectiva, herramienta
normativa que nos proporciona las bases de andlisis. Su articulo 4°
textualmente expresa: “Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y
fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores
por una parte y las organizaciones de trabajadores por otra, el pleno
desarrollo y uso de procedimientos de negociaciéon voluntaria, con el
objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condi-
ciones de empleo”. Es importante relevar que el articulo 4° habla de
negociacion voluntaria, no impone ni niveles de negociacion, ni con-
tenidos, ni plazos, elementos que serdn utiles para la confrontacién
con la situacién actual en nuestro pais. Sobre el particular es dable
poner de manifiesto que tanto lo atinente a la articulacion de convenios,
con el impedimento a articular hacia arriba, como la exigencia de que
un convenio de dmbito menor sea mas favorable al trabajador, para
escindirse de otro de dmbito mayor, exponen las limitaciones que rigen
en punto al precepto sobre negociacién voluntaria.

El Convenio 154 de la OIT, de 1981, completa el panorama nor-
mativo internacional sobre este tema, al precisar los conceptos fun-
dantes en materia de negociacion colectiva. Asi preconiza que ésta
sea posibilitada a todas las categorias de trabajadores, comprendiendo
las condiciones de trabajo y empleo, la regulacién de las relaciones
entre empleadores y trabajadores y las relaciones del sector empleador
con las representaciones sindicales de trabajadores y propende a que
los 6rganos y procedimientos de solucién de conflictos sirvan a la
promocién de la negociacion colectiva.

Es de interés apuntar que el Comité ha sentado cuatro criterios
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basicos que basamentan la opinién de la OIT sobre la negociacion
colectiva: 1) que el derecho de negociar libremente con los empleadores
las condiciones de trabajo constituye un elemento esencial de la libertad
sindical*. 2) Que la negociacién directa entre trabajadores y el em-
pleador es violatoria del principio de libertad sindical, salvo que no
exista organizacion sindical®. 3) Que el derecho a negociar no admite
exclusiones: trabajadores puiblicos, agrarios, etcétera*. 4) Que las partes
deben proceder colectivamente presididas por el criterio de buena fe*’.
En la prictica nacional no habria dudas de que las organizaciones
sindicales gozan de la posibilidad de negociar colectivamente en con-
diciones de libertad y de hacerlo voluntariamente. No hay ninguna
norma, ni rigorismos administrativos, que supongan algun tipo de res-
triccién a la libre determinacién de las organizaciones a entablar ne-
gociaciones con la parte empleadora, ni que pueda visualizarla como
limites a la decisién voluntaria. No obstante, en la reglamentacién del
sistema de convenios colectivos aparecen algunos condicionamientos
que colisionan con los criterios sustentados por la OIT. Me refiero al
Capitulo IV de la ley 14.250, reformada por la ley 25.877, articulos
18 y 19. El primero de ellos que admite sistemas de articulacion entre
convenios de diferentes &mbitos pone en manos del que aparece como
mayor la potestad de determinar las materias abordables en la nego-
ciacion del que se considera menor. De tal modo, existiendo un con-
venio colectivo de actividad, por ejemplo, el sindicato de empresa a
la que se aplica aquél no estd en potestad de decidir por si las materias
de su negociacion, salvo que se trate de cuestiones atinentes a esa
empresa solamente o que no hayan sido tratadas en el nivel mayor.

En punto a la negociacién directa de los trabajadores y su em-
pleador, existiendo un sindicato, no registro antecedentes en la vida
real ni tampoco hay disposiciones de ninguna indole que permitan
ese acontecimiento. Sélo podria apuntar que en la década de los no-
venta hubo en Argentina serios intentos de movilizar ese procedi-

4 Idem, parr. 880.
45 Tdem, pérrs. 944, 945, 946.
46 Tdem, parr. 885.
47 Tdem, parr. 934.
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miento sobre la base de la negociacién entre la empresa y el cuerpo
de delegados, pero no prosperaron.

Una cuestion mds compleja es la que atafie al tercer elemento ela-
borado por el Comité de Libertad Sindical, con relacién al Convenio 154,
relativo a que la negociacion colectiva no admite exclusiones. Nuestro
pais exhibié durante mucho tiempo y a partir del decreto 6582/54, re-
glamentario de la ley 14.250, de dudosa constitucionalidad, como lo
apuntara Ackerman®, la prohibicion total a la negociacion colectiva
del sector publico. Ello fue asi hasta el dictado de la ley 24.185 que
abri6 las puertas a la celebracion de convenios colectivos para los em-
pleados de la administracién publica nacional, a lo que siguieron la
mayoria de las provincias argentinas con relacién a sus agentes.

Sin embargo no sucedié lo mismo con los trabajadores agrarios,
que aun contando con un nuevo y actualizado Estatuto Particular, ley
26.727, todavia siguen sin incorporarse al &mbito de aplicacién de la
ley 14.250. No puede desconocerse que la definicién salarial relativa
a los obreros rurales es producto de la negociacién que se realiza al
interior de la Comisién Nacional de Trabajo Agrario, donde tienen
representacion las centrales de los empleadores del campo por una
parte y de la Unién Argentina de Trabajadores Rurales y de la Estiba,
UATRE, por la otra. Alli, de algin modo opera una cuasi comision
negociadora colectiva, pero para estar a tono con las directivas del
Comité de Libertad Sindical, le haria falta poder discutir condiciones
de trabajo.

Un numeroso sector laboral, cuyo universo se calcula en un millén
de empleados, es el del trabajo doméstico, que sigue ajeno a la nego-
ciacién colectiva. No obstante es preciso reconocer las severas difi-
cultades que plantea la constitucién de una comisién negociadora, a
partir de la integracion de la representacién patronal.

En cuanto a la postulaciéon de que las negociaciones se lleven a
cabo con una actitud de buena fe, eso es lo que preconiza nuestra ley
23.546 en todo su texto y especialmente en su articulo 4°. Ha dicho
el Comité de Libertad Sindical: “Es importante que tanto los emplea-

48 ACKERMAN, Mario, Negociacién colectiva en la administracién piblica, 1986-
B-1104.
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dores como los sindicatos participen en las negociaciones de buena fe
y que hagan todo lo posible por llegar a un acuerdo y la celebracién
de negociaciones verdaderas y constructivas es necesaria para estable-
cer y mantener una relaciéon de confianza entre las partes™.

Cierro este capitulo afirmando que la libertad sindical, en punto a
la negociacién colectiva en la Argentina, con las limitaciones sefalas
mads arriba, estd adecuadamente instrumentada en el Derecho y respe-
tada en los hechos.

i) El derecho a constituir federaciones y confederaciones
y de afiliarse a organizaciones internacionales

Este derecho estd sintetizado por el Comité de Libertad Sindical
en el siguiente parrafo: “El principio enunciado en el articulo 2° del
Convenio 87, en virtud del cual los trabajadores deben tener derecho
a constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el
de afiliarse a ellas, implica para las organizaciones mismas el derecho
de constituir las federaciones y las confederaciones que estimen con-
venientes, asi como el de afiliarse a ellas™.

Sobre este particular, la aplicacién del convenio de la OIT es com-
pleta y no se registran disposiciones legales ni actos del poder politico,
que hayan puesto en entredicho el derecho de que se trata.

j) Proteccion contra la discriminacién antisindical

El Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado en términos mas
que categdricos sobre este tema: “La discriminacién antisindical re-
presenta una de las mds graves violaciones de la libertad sindical, ya
que puede poner en peligro la propia existencia de los sindicatos™",
“Ninguna persona debe ser objeto de discriminacién en el empleo a
causa de su actividad o afiliacién sindical legitimas, sean presentes o
pasadas™?, “Nadie debe ser despedido u objeto de medidas perjudiciales

49 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacién de 2006, parr. 935.
50 fdem, pérr. 710.
51 {dem, pérr. 769.
52 {dem, pérr. 770.
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en el empleo a causa de su afiliacidon sindical o de la realizacién de
actividades sindicales legitimas, y es importante que en la prictica se
prohiban y sancionen todos los actos de discriminacién en relacion
con el empleo™?, “Ninguna persona deberia ser objeto de discrimina-
cién o de perjuicios en el empleo a causa de su actividad o de su
afiliacion sindical legitimas, y debe sancionarse a las personas respon-
sables de la comisién de tales actos™*.

Los enunciados transcriptos permiten advertir la trascendencia que
el Comité de Libertad Sindical atribuye a la necesidad de proteger
contra la discriminacién antisindical, pero a la vez presenta una cuestion
a resolver que es definir quién es el sujeto de la proteccion. De los
cuatro pdrrafos citados, que son los que sintetizan la opinién de la
OIT sobre el problema, el primero al advertir el peligro para la propia
existencia del sindicato, pone el acento en la necesidad de cobijar a
la organizacién frente a los intentos discriminatorios. Los tres restantes
refieren lisa y llanamente a los trabajadores individualmente conside-
rados. Puede afirmarse entonces que el ente internacional atiende tanto
al sindicato como a los trabajadores que lo integran con su militancia
o con la simple afiliacién.

En el pais, esta cuestion estd legislada en modo especifico en la
ley 23.551, puntualmente articulos 47 y 48, pero ademds encuentra
tratamiento genérico dentro de otros derechos que deben ser protegidos
ante la discriminacién en la ley 23.592, que habilita a quienes son
objeto de ataques discriminatorios a acudir al juez para obtener el cese
de tales hechos o la nulidad de los actos juridicos considerados tales.

En los ultimos afos, la jurisprudencia ha profundizado el tratamiento
de la discriminacién antisindical, a mérito de la ley 23.592, estable-
ciendo de algin modo un estatuto protector de naturaleza pretoriana,
que puedo afirmar sin vacilaciones que constituye un standard deci-
didamente instalado en el orden juridico nacional. Obviamente debo
citar el decisorio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el
caso “Alvarez”%, que declaré la nulidad de los despidos y ordend la
reinstalacion de los trabajadores despedidos. Es importante poner de

53 Tdem, pérr. 771.
54 Tdem, pérr. 772.
55 CSJN, 7-12-2010, “Alvarez c/Cencosud”.
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manifiesto que el alto tribunal observé que estaba acreditado que los
trabajadores desvinculados estaban activando en la constitucién de una
nueva organizacion sindical y que existian serias presunciones de que
ésa fue la causa del deshaucio. Podria decir que se traté de un “caso
de manual” en la temdtica de la discriminacién, que marcé un hito
fundamental en nuestro pais.

Sin perjuicio de lo expuesto, debo marcar que “El Comité indic6
que una de las formas de asegurar la protecciéon de los delegados
sindicales es disponer que no podrdn ser despedidos mientras estén
en el ejercicio de sus funciones, ni durante un periodo determinado
a partir del momento en que cesen en ellas, salvo, naturalmente, en
caso de falta grave”®. Este pronunciamiento del Comité de Libertad
Sindical sirve para acreditar que Argentina ha legislado de confor-
midad con la interpretaciéon de la OIT en punto a la discriminacién
antisindical, pues que la ley 23.551, como las que le precedieron en
la materia, prevé en su articulo 48 la proteccién de la estabilidad de
los dirigentes y delegados sindicales mientras estén en ejercicio de
sus mandatos y por un afio més. Incluso el articulo 50 extiende la
proteccién a quienes revistan como candidatos a las elecciones gre-
miales. Esa cobertura impide no sélo el despido, sino también las
alteraciones importantes en la ejecucién del contrato de trabajo y las
sanciones disciplinarias. El empleador que pretenda traspasar esos
limites respecto de un dirigente o delegado sindicales debe pedir
judicialmente la exclusion de la tutela, en un proceso en el cual el
juez deberd valorar que no hubo, precisamente, discriminacién anti-
sindical, para acoger el pedido.

El criterio restrictivo del articulo 48, limitado a reconocer pro-
teccion sélo a los dirigentes y delegados del sindicato mds represen-
tativo, el que cuenta con personeria gremial, seriamente objetado por
los 6rganos de control de la OIT, ha quedado atrds por efectos del
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
el caso “Rossi”™’. Alli el alto tribunal considerd inconstitucional pri-
var a los representantes sindicales del sindicato simplemente inscripto

6 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacion de 2006, pérr. 804.
57 CSJN, fallo cit. en nota 28.
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de la proteccion de su estabilidad y de la intangibilidad de su estatuto
laboral.

A la par de esta proteccidn, el articulo 47 de la Ley de Asociaciones
Sindicales, implica un amparo judicial, contra toda medida impeditiva
u obstaculizadora de la actividad, norma que debe incorporarse al haz
de disposiciones que protegen contra la discriminacién antisindical en
Argentina.

En el andlisis precedente se puede leer la idea de que en nuestro
pais la libertad sindical, en punto a la accién contra la discriminacion,
estd convenientemente protegida. Queda, empero, un resquicio en re-
lacién con la expresion del Comité de Libertad Sindical de la OIT, si
leemos que “El respeto de los principios de la libertad sindical exige
claramente que los trabajadores que se consideran perjudicados como
consecuencia de sus actividades sindicales, deben disponer de medios
de reparacién que sean rapidos, econémicos y totalmente imparcia-
les” 8. Esto no ocurre en Argentina, pues los trabajadores que se con-
sideran discriminados, deben acudir a los tribunales ordinarios del tra-
bajo, atiborrados de causas y por ello atrapados en un atraso conside-
rable que torna ilusoria la recomendacién del 6rgano internacional.
Una vez mds serd oportuno reiterar la proposicién de contar con tri-
bunales de justicia especificamente dedicados a las cuestiones del De-
recho Colectivo del Trabajo, como lo son indudablemente las que se
refieren a la libertad sindical. Es lo que surge del siguiente pronun-
ciamiento del CLS: “Puede resultar a menudo dificil, si no imposible,
que un trabajador aporte la prueba de que una medida de la que ha
sido victima constituye un caso de discriminacién antisindical. En este
sentido cobra toda su importancia el articulo 3° del Convenio 98, que
dispone que deberdn crearse organismos adecuados a las condiciones
nacionales, cuando ello sea necesario, para garantizar el respeto al
derecho de sindicacién™.

El andlisis de esta materia quedaria incompleto si no aludiera a
la proliferaciéon de sentencias de distintos tribunales en las que se
acoge la pretension del trabajador de su reincorporacion luego del

8 Ob. cit. en la nota 12, Recopilacién de 2006, parr. 820.
% Idem, parr. 819.
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despido, mediante el argumento de que el acto extintivo es nulo, ley
23.592 mediante, por constituir una discriminacién antisindical. Ante
la invocacién de que el trabajador despedido ha tenido actividad o
militancia sindical, y sobre la base de presunciones, se acuerda la
reinstalacién. No haré cita de esos fallos, pero si sefialaré que la
cuestion deberia ser valorada con extrema precaucién, porque no
existe una norma que exprese cudndo estamos en presencia de un
activista sindical o de un trabajador que accidental y casualmente
ejecutdé una actividad gremial. Un tunico reparto de panfletos del
sindicato, jconvierte a ese trabajador en un activista? Ese trabajador
calificado de activista sindical y por ello reinstalado, adquiere por
ese suceso estabilidad absoluta, y cualquier otro intento ulterior de
despido deberd atravesar la calificacién de discriminatorio. Deberia
advertirse que ese trabajador tendrd un estatuto protector mas fuerte
que el de un delegado, el que para llegar a ese cargo debi6 postularse,
presentarse ante sus pares, competir electoralmente y ganar la elec-
cién. El tema merece cuidado.

k) Otras tematicas

Resta incorporar a este examen los pronunciamientos del Comité
de Libertad Sindical sobre Consulta con las organizaciones, Parti-
cipacion de las organizaciones en distintos organismos y procedi-
mientos y Facilidades a favor de los representantes de los trabaja-
dores.

No es que sean cuestiones menores, pero si reconozco que no en-
cierran situaciones conflictivas en el marco nacional. Tanto a nivel
general cuanto particular las organizaciones de trabajadores —y también
las de empleadores— son motivo de consulta y participacion en distintos
organos y actividades en nuestro pais de modo permanente, de tal
suerte que la libertad sindical en este punto no se halla comprometida.

De manera especial sefialo que la ley 23.551 establece para los
representantes de los trabajadores facilidades por cierto importantes,
tales como las licencias gremiales para los dirigentes y las franquicias
para los delegados. Sin contar con las disposiciones que en ese sentido
contiene la generalidad de los convenios colectivos.
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Capitulo 1V - ;El sistema sindical argentino estd adaptado
al esquema de libertad sindical elaborado por la OIT?
(Es necesaria esa adaptacion? ;Qué medidas
podrian tomarse para adaptarlo?

Como expuse al comienzo, la propuesta para acometer este estudio
sobre la libertad sindical contenia tres preguntas, cuyas respuestas de-
berian expresar el contenido del trabajo. La primera fue contestada y
la segunda reformulada para una mejor adecuacion al tratamiento. El
segundo interrogante se planteé de esta forma: “Si hubiera falta o
exceso de libertad, ;qué medidas podrian tomarse para adaptar la rea-
lidad al objetivo propuesto?”’ La reformulacién es la que expresa el
titulo de este capitulo, y lo que sigue son las respuestas.

a) (El sistema sindical argentino esta adaptado al esquema
de libertad sindical elaborado por la OIT?

Considero que buena parte de la respuesta ha sido volcada en el
andlisis que contienen las paginas precedentes, siempre teniendo como
punto de referencia los criterios expresados por los 6rganos de control
de la OIT. Sin embargo, considero que en este punto es necesario
hacer una relacién con lo que se ha dado en llamar el Modelo sindical
argentino, a partir de la obra de Néstor Corte®®. Es que a partir del
autor santafecino hay que aceptar que en la formacién del sindicalismo
nacional, tal como lo conocemos ahora, ha primado una concepcion
diferente de la que trae la Organizacién Internacional del Trabajo. La
férmula puesta en acto en nuestro pais en la década del cuarenta del
siglo pasado, abreva en la idea de que debe existir un Estado fuerte,
autosostenido y autoabastecido, apoyado en corporaciones igualmente
potentes como lo son la militar, la eclesidstica, la empresarial y los
trabajadores, estos ultimos nucleados sindicalmente. Fue natural, en-
tonces, que desde el Estado se promoviera el criterio de un solo sin-
dicato por rama de actividad, capaz de negociar un solo convenio
colectivo de trabajo para un tnico dmbito. Con ello se armé lo que

60 CORTE, Néstor, El modelo sindical argentino, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1988.
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se denominé el mapa sindical, donde cada organizacién gremial tenia
su cagsilla asignada y desde alli reportaba al Poder Ejecutivo.

En frente, y como consecuencia de la experiencia europea durante
la Segunda Guerra Mundial, las potencias aliadas, vencedoras y occi-
dentales decidieron desvincular al sindicalismo del Estado, para no
repetir las situaciones generadas por el fascismo italiano y el franquismo
espafiol, por una parte, y por la otra, golpear al esquema sindical de
la Cortina de Hierro. En todos los casos se traté de descalificar el
sindicato promovido y controlado por el Estado. De alli los Convenios
87 y 98, sustancialmente aprobados en los afios 1948 y 1949, respec-
tivamente.

Como se ve, de esta rapida y somera explicacion, el modelo sindical
argentino estuvo ab initio destinado a chocar con el esquema pro plu-
ralidad sindical de la OIT filo europea. Resulta imperativo declarar
que ideolégicamente resulta mds grato este dltimo modelo, a partir de
que reconoce el derecho a decidir con absoluta libertad qué sindicato
quieren los trabajadores, cémo lo quieren y cudndo lo quieren. Sin
embargo creo que es necesario afrontar el debate sobre cudl es el
mejor sistema, desde una Optica que defina qué se espera de la accién
sindical. Para ello reproduzco un parrafo que ya expuse antes de ahora:
“Entonces el diagndstico sobre el modelo sindical en la realidad actual,
conforme el titulo del tema que me ha sido asignado para esta expo-
sicidn, puede ser expresado diciendo que el gremialismo de los tra-
bajadores no muestra su mejor aspecto y mucho menos una performance
que le habilite para resistir eficazmente los embates que vienen desde
lo alto del poder econémico. Ese poder que avanza con pretensiones
de recortar la capacidad de los trabajadores de participar en el disefio
y la construccién de una sociedad donde se propugne la instituciona-
lizacién de la justicia social, donde exista un clima de trabajo decente
y se promueva ciertamente la dignidad del hombre que trabaja™®'. Alien-
to la visién de que el modelo sindical argentino responde mds eficaz-
mente a esos objetivos marcados, tal y como puede apreciarse al com-
probar que exhibe una proliferacion de convenios y acuerdos colectivos,
que regulan las condiciones de trabajo de mdas de cinco millones de

6l SAPPIA, El modelo sindical en la realidad actual cit.
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trabajadores publicos y privados, sobre todo luego de superadas las
dos primeras décadas posteriores a la dictadura, esto es en el presente
siglo XXI. Agrego que existe en Argentina una afiliacién sindical del
37%. Sostengo que ése es el resultado de aplicar el criterio del sindicato
mas representativo. Esa realidad contrasta con la mayoria de los paises
latinoamericanos donde reina el concepto de la pluralidad sindical a
rajatabla, que evidencia una escasa adhesion de los trabajadores a los
sindicatos y una absoluta carencia de fuerza para sostener algin tipo
de lucha por los derechos laborales. La atomizacién gremial en la
regién conlleva el fraccionamiento de la negociacion colectiva, con la
consecuencia de que la regulacién de las condiciones de trabajo de
los dependientes aparece segmentada, diferenciada e ineficiente.

Sin perjuicio de la expresada preferencia por el esquema nacional,
debo admitir que el mismo no funciona conforme los dictados de los
organos de control de la OIT, como se deja de lo expuesto en paginas
anteriores. Entonces de lo que se trata es de sefialar que es cierto que
el modelo sindical argentino no se encuentra integralmente adaptado
a los pronunciamientos del organismo internacional, pero el examen
de esa situacion debe hacerse teniendo presente que los sindicatos
argentinos mds representativos, con la estructura que detentan, mayo-
ritariamente han respondido a las expectativas de sus representados.
Es decir, cuidando de no reproducir en territorio nacional un fendmeno
de atomizacién como en buena parte de los paises hermanos en la
region.

b) ¢(Es necesaria esa adaptacion?

Obviamente la respuesta es afirmativa, y ain mads, esa adaptacion
es de algin modo imperativa, porque lo impone la Constitucién Na-
cional. En efecto, el articulo 75, inciso 22, de la Carta Magna, luego
de la reforma de 1994, colocé distintos pactos internacionales en su
mismo nivel, entre ellos el Pacto Internacional de los Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC de 1966), cuyo articulo 8°
obliga a los paises miembros de las Naciones Unidas a observar las
disposiciones del Convenio 87 de la OIT, referido a la libertad sindical.
A ello deben sumarse los propios convenios, el ya citado 87 y el 98,
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con relacién a la materia que nos ocupa. La mencion en el articulo 75,
inciso 22, de la CN, de que las normas internacionales deben interpre-
tarse en las condiciones de su vigencia, ha sido definida por la Corte
Suprema, en materia laboral, conforme las decisiones de los 6rganos
de control de la OIT, éstos son la Comision de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical®.

En consecuencia, y habida cuenta del cardcter supralegal de las
normas internacionales del trabajo, resulta inexorable la adaptacién
del texto legal argentino sobre estructura del sindicalismo a aquellas
disposiciones, bien que atendiendo a la necesidad ya expuesta de res-
ponder a las caracteristicas de la organizacion sindical nacional. Esta
afirmacién alude a la necesidad de preservar el sistema del sindicato
mads representativo, consolidando las prerrogativas que se le reconocen,
esencialmente la que se refiere a ejercer en plenitud y en exclusividad
la negociacion colectiva.

¢) (Qué medidas podrian tomarse para adaptarlo?

Relacionando la respuesta a la interrogacion del titulo con el dltimo
parrafo precedente propongo que deberia precisarse el concepto del
inciso a, del articulo 31 de la ley 23.551, de modo que el derecho de
representacion de los intereses colectivos de los trabajadores al que
alude el fallo “ATE II” de la Corte Suprema®® no sea interpretado —y
aplicado— interfiriendo en el atributo exclusivo del sindicato con per-
soneria gremial de entender en materia de negociacion colectiva.

Ademds deberian modificarse los articulos cuestionados de la Ley
de Asociaciones Sindicales: 28, 29, 30, 31, 38, 39, 41 y 48. Y también
algunos no observados por la OIT como son los articulos 17 y 45.
Veré cada uno en particular.

Articulo 17. Este dispositivo requiere eliminar la rémora que limita
la participacion de extranjeros en las conducciones de los sindicatos.
Ese resabio chauvinista —y porqué no maccarthysta— debe desaparecer
de la ley.

62 CSJN, sentencias citadas en nota 28.
63 CSJN, sentencia citada en nota 24.

250



LIBERTAD SINDICAL

Articulo 28. Su reforma exige que para actuar el sistema de des-
plazamiento de la personeria gremial se elimine el requisito de que el
peticionante detente una afiliacion considerablemente superior —mayor
al diez por ciento— para lograr su objetivo y reemplazarlo por la simple
indicacién de que debe acreditar el mayor nimero de afiliados del
sector o dmbito de que se trate.

Articulos 29 y 30. La necesaria modificacién pasa por sustituir los
impedimentos para formar un nuevo sindicato que lucen en ambos
articulos, con relacién a cualquiera de los supuestos: la empresa, la
profesion, la categoria o el oficio. La idea seria que el peticionante
retna los requisitos para desplazar la personeria gremial preexistente
en cualquiera de esos 4mbitos.

Articulo 31. Con relacion al inciso a, sobre la capacidad de repre-
sentacion de los intereses colectivos, reconocida por la Corte Suprema
a los sindicatos minoritarios, interponer una aclaracioén en el sentido
que ese reconocimiento no contempla la negociacion colectiva, reser-
vada a las organizaciones mds representativas.

Articulos 38 y 39. En ambas normas, suprimir la mencién de la
personeria gremial, como requisito para gozar de los derechos al des-
cuento de la cuota sindical por némina y a la exencién impositiva.

Articulo 41. En relacién con esta norma suprimir la mencién de
la personeria gremial, pero manteniendo el requisito de que el delegado
debe estar afiliado al sindicato que convoque a la eleccién, sea el
mayoritario o los minoritarios. Esto para evitar que en la designacién
de los representantes sindicales en la empresa se soslaye la participacion
de las organizaciones gremiales.

Articulo 48. También a este respecto suprimir la mencién de la
personeria gremial para que la proteccion de los dirigentes y delegados
sindicales se conforme a la del fallo “Rossi”.

Articulo 45. Corresponde ordenar el desaguisado que dejé la sen-
tencia en el caso “ATE I”, que descalificé por inconstitucional la ex-
clusividad del sindicato con personeria gremial para designar delegados
en las empresas (art. 41, inc. a), generando un vacio legal respecto de
como se reparte el nimero de representantes cuando en un mismo
ambito coexisten dos o mds sindicatos, uno el mas representativo o
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mayoritario y otro u otros minoritarios. Después del mentado decisorio
de la Corte Suprema, no son pocos los casos en que detrds del sindicato
con personeria existen uno o dos simplemente inscriptos. ;A cudntos
delegados estd obligado a reconocer el empleador? Es una pregunta
que no tiene respuesta. El legislador debera arbitrar una modificacién
del articulo que defina esta situacién resolviendo cémo se distribuye
el ejercicio del derecho de que se trata entre los pretensores a elegir
delegados. El mecanismo distribuidor pudiera ser el mismo que para
el desplazamiento de la personeria gremial, es decir partir del nimero
de afiliados de cada organizacién y atribuir delegados en proporcién
a ese nimero. Puede haber otros, obviamente, mas siempre cuidando
de no exceder la cantidad de delegados que hoy fija el articulo 45,
pues no es conveniente ni necesario recargar de representantes a la
empresa.

Capitulo V — ;Como deben interpretarse las normas
vigentes a la luz de los fallos de la Corte Suprema
en las causas “ATE c/Ministerio de Trabajo”

y “Rossi c/Estado Nacional”?

En mi opinién hay una idea interpretativa bdsica en relacién con
los dos pronunciamientos mencionados en el titulo —y que integran la
propuesta para este estudio— a los que debe agregarse el decisorio
recaido en el varias veces citado decisorio “ATE II”” dictado con pos-
terioridad a la formulacién del programa del Anuario.

Creo que el mdximo tribunal nacional, asumi6 una decision politica
en relaciéon con el modelo sindical argentino, ejerciendo de alguna
forma su condicién de poder del Estado, y con ello la responsabilidad
politica que implica. Las decisiones jurisdiccionales que adopta la Corte
Suprema en punto a la institucionalidad del pais no son neutras, menos
cuando descalifica segmentos de leyes de tal importancia como la
23.551 que define la formacién y el funcionamiento de los sindicatos.
Pero el ejercicio de la potestad politica que le asiste a la Corte Suprema,
como poder del Estado, exige de una ponderacién tan suprema como
el nivel de su estatuto. Ello porque la sancién, modificacién y dero-
gacién de una ley es materia propia del Poder Legislativo a través de
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un sistema deliberativo que permite indagar y establecer el mejor texto
legal. Incluso cuando la promocién normativa parte del Ejecutivo, a
éste le estd dado hacer consultas con los sectores interesados en la
cuestion. El Poder Judicial no delibera ni consulta, porque no le co-
rresponde. Sus decisiones son adoptadas por si y ante si. No es que
crea que en los fallos que tengo a la vista para su comentario ha
faltado ponderacidn, sino que estoy persuadido de que hubo intencién.
Si no hubiera sido de tal modo, en “Rossi” la Corte hubiera tomado
en consideracion de la doble condicion de la actora, Secretaria General
de dos sindicatos, aquella en la que actuaba contando con personeria
gremial y no en la que representaba a un sindicato minoritario. La
intencionalidad de la Corte estuvo centrada en modificar el modelo
sindical argentino, para acercar la organizacion sindical a los conceptos
de pluralidad. Ya habia ejercido metodologia legislativa, cuando cam-
bi6 el tope indemnizatorio del articulo 245, LCT, situdndolo en el
67% de la mejor remuneracion, en el precedente “Vizzoti”®. El tope
debié ser declarado constitucional o inconstitucional, pero nunca pudo
ser en esa instancia materia de modificaciones.

Sin perjuicio de esas consideraciones generales sobre el rol de la
Corte Suprema, debo centrarme en determinar como se interpretan los
pronunciamientos en cuestion, apuntando que hay que agregar la men-
cién del otro trascendente precedente de la Corte Suprema, como ha
sido el caso “ATE c¢/Municipalidad de Salta”®, conocido como “ATE
I, y por consiguiente englobar a los tres en el examen.

En mi opinién la interpretacion de esos tres fallos puede hacerse
desde tres perspectivas diferentes. La primera vinculada a la necesidad
de observar los criterios fijados por el mds alto tribunal, la segunda
relativa a los alcances de estos decisorios y la tercera destinada a
considerar los efectos politicos de las sentencias.

Antes de desarrollar las tres lecturas un breve recordatorio del con-
tenido de los tres casos. En “ATE I”, la Corte Suprema resolvié que
es inconstitucional el articulo 41, inciso c, de la ley 23.551, en cuanto

64 CSJIN, 14-9-2004, “Vizzoti c/AMSA SA”.
%5 CSJN, 22-6-2013, “Asociacién Trabajadores del Estado c¢/Municipalidad de
Salta”.
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impone que para elegir delegados del personal en las empresas, la
convocatoria debe hacerla el sindicato con personeria gremial y los
electos deben pertenecer a una organizacién de ese tipo.

En “Rossi” descalificd desde el punto de vista de la Constitucién
Nacional al articulo 48 de la Ley de Asociacién Sindicales, en tanto
limita la proteccién de la estabilidad de dirigentes y delegados sindi-
cales a aquellos que representan al sindicato con personeria gremial.

En “ATE II” también atacé un atributo que la ley confiere al sin-
dicato con personeria gremial, cual es el de representar en exclusividad
los derechos colectivos de los trabajadores.

La sintesis es que en los tres la Corte emparejé las facultades y
derechos de los sindicatos minoritarios a los conferidos al sindicato
mds representativo.

Obviamente, en punto a la observancia o acatamiento de las sen-
tencias, y para referirme a la primera lectura enunciada, cabe sefialar
que tal comportamiento es obligatorio para las partes de cada causa,
primero y para los tribunales inferiores, después. Pero mas alld de esa
consigna, es evidente que seria no sélo antieconémico y una pérdida
de tiempo ignorar los pronunciamientos, sino que también involucraria
una actitud absurda. Creo en consecuencia que lo prudente es que las
autonomias sectoriales —sindicatos y empresas— se dispongan a con-
ducirse con arreglo a los criterios vertidos en las sentencias bajo exa-
men.

En cuanto a los alcances de los tres fallos, la cuestiéon se torna
mucho mds compleja. En “ATE I””, la Corte dijo que no es constitucional
reservar sOlo a los sindicatos con personeria gremial lo atinente a la
designaciéon de delegados, apuntando a que también puedan ejercer
esa posibilidad los simplemente inscriptos, pero no dijo —ni debié de-
cirlo por supuesto— cémo se instrumenta esa determinacién. Es que
“...subsisten en plenitud las dudas y controversias que suscitara la apli-
cacion de este fallo, particularmente en lo que se refiere a cuestiones
tales como la subsistencia o no de una —como lo es hasta el momento—
representacion sindical y gremial unificada, de qué modo deberd con-
vocarse a los comicios para elegir estos representantes, con qué esta-
tutos, bajo qué organigrama electoral, si podrd o no candidatearse aquel
trabajador que no es afiliado a ninguna entidad sindical, etcétera. Mas
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aun, en este cuadro bien podria decirse que, en verdad, la Unica coin-
cidencia que puede advertirse en la doctrina es que va a resultar in-
soslayable una reforma legislativa™®.

La cita de Scotti, resulta més que elocuente y completa acerca de
los hilos sueltos que dejé el fallo en cuestién y su invocacion a pronta
modificacién de la ley revela una urgencia insoslayable, claro que si
anoto que “Vizzoti” estd a punto de cumplir diez afios sin una ade-
cuacién legislativa del articulo 245, LCT, la realidad no se muestra
muy esperanzadora. Coincido con el autor citado, salvo en la dltima
referencia, en cuanto alude a la posibilidad de un trabajador no afiliado
de candidatearse para delegado. En esto es necesario precisar los al-
cances de la sentencia que nos ocupa, en el sentido de que lo que la
Corte puso en entredicho es si la atribucién del derecho a elegir de-
legados en la empresa es patrimonio exclusivo del sindicato més re-
presentativo —que detenta la personeria gremial- o alcanza también a
los que no revisten en esas condiciones.

La Corte “...explica que el otorgamiento de ventajas a un sindicato
respecto de otros puede tener repercusion negativa en la decision
individual de cada trabajador. Pero es necesario poner de relieve que
la individualidad que examina la Corte estd en relacidn con la eleccién
del sindicato al que el trabajador estd intentando adherir. Esto es, se
trata de una definicién individual pero con proyeccién colectiva,
como es integrarse a una organizacidn preexistente. Podria interpre-
tarse que alcanza también, aun cuando no estd dicho, a la voluntad
de formar un nuevo sindicato. En ambas situaciones la voluntad se
proyecta en modo colectivo [...] expresa que la limitacién segun la
cual los delegados y miembros de la Comisién interna deben ser
elegidos por el sindicato con personeria gremial constituye una li-
mitaciéon que mortifica la libertad sindical de los trabajadores indi-
vidualmente considerados que deseen postularse como candidatos,
pues los constrifie, siquiera indirectamente, a adherirse a la asociacién
sindical con personeria gremial, no obstante la existencia en el &mbito
de otra simplemente inscripta. Una inteligencia descontextualizada

6 SCOTTI, Héctor Jorge, La proteccion a la actividad gremial, en Tratado de
Derecho Colectivo del Trabajo, dir. por Julio C. Simén, La Ley, Buenos Aires, t. I,
p- 649.
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podria llevar a creer que lo que la Corte dijo es que deberia reco-
nocerse el derecho individual de un trabajador a postularse como
delegado. No es asi, pues la Corte en el parrafo en discusion referencia
la invocada induccién a adherir al sindicato con personeria gremial,
con la existencia —en el mismo dmbito sefiala— de otro sindicato
simplemente inscripto. Esto no puede entenderse sino en el sentido
de que el trabajador tiene todo el derecho a postularse como candidato
a delegado, pero siempre en el circulo de un sindicato preexistente
a su voluntad, sea éste el duefio de la personeria gremial o sea un
sindicato simplemente inscripto”?’.

Recordando que “La negociaciéon directa entre trabajadores y el
empleador es violatoria del principio de LS, salvo que no exista or-
ganizacion sindical”®, si se admitiera que un trabajador individual-
mente, fuera de ningln sindicato, pudiera postularse como delegado,
darfa lugar a que ese trabajador negocie con su empleador en nombre
de los demads trabajadores de la empresa a los que representa. Qué
otra cosa que negociar con la patronal hace un delegado, cuya funcién
segtin la ley 23.551 es representar a los trabajadores ante el empleador
(art. 40, inc. a, primera parte). Ello estaria en contra de lo sostenido
por el Comité de Libertad Sindical.

En orden a “Rossi”, y a sus alcances, sefialo que ha puesto una
cobertura que antes no existia para quienes ejercen representacion de
sindicatos minoritarios, adjudicdndoles la posibilidad de contar con la
proteccién de la estabilidad. En el caso “ATE II” aparecen mds difi-
cultades. La sentencia induce a pensar que cualquier sindicato simple-
mente inscripto puede, a partir de su dictado, atribuirse la potestad de
representar intereses colectivos de los trabajadores, formulando recla-
mos ante los poderes publicos o los empleadores, sin requerir como
condicion previa el pedido de los interesados. Esto no deja de provocar
inquietud y zozobra en el mundo de las relaciones de trabajo, que verd
resquebrajado el equilibrio estructurado a través del relacionamiento
de las representaciones del sindicato con personeria gremial y las em-

67 SAPPIA, Jorge J., El fallo de la Corte en “ATE ¢/MTSS frente al art. 41,
LAS”, en revista Foro de Cérdoba, N° 127, noviembre de 2008, p. 143.
%8 Ob. cit. en nota 12, Recopilacion de 2006, pérr. 785.
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presas o una entidad que las agrupe. Vale preguntarse: ;qué valor debe
adjudicarse a la pretension deducida por el sindicato minoritario frente
a otra interpuesta por el mayoritario? ;Es prudente fraccionar —desde
el empleador— las respuestas a las organizaciones peticionantes? ;Puede
el simplemente inscripto invocar que actia en nombre de todo un
universo laboral determinado, en el que preexiste una entidad con per-
soneria gremial? Estas situaciones no encuentran respuestas en el con-
tenido de la decisiéon del alto tribunal y deberdn ser motivo de una
decision legislativa, cuyo marco y contenido he propuesto en el punto
¢, del Capitulo II, precedente.

Corresponde aludir ahora a los efectos politicos de la sentencia
bajo examen, teniendo en claro que las tres han sido objeto de criticas
y aplausos, segin la ptica con que cada uno de los autores opinantes
avizora el modelo sindical nacional. Esencialmente estoy persuadido
de que la Corte avanz6 decididamente en aras de modificar ese mo-
delo, en sintonia con la concepcidon mds afin a los criterios de plu-
ralidad sindical. Esto se advierte en el recorte de atributos que la
legislacién habia diferido a las organizaciones con personeria gremial
y que ahora, por efecto de las decisiones jurisprudenciales que ana-
lizo, serdn compartidas por los gremios simplemente inscriptos. Tales
la designacion de delegados en la empresa, tanto como la proteccion
de la estabilidad de los representantes de estas entidades, mds la
posibilidad de defender intereses colectivos. Queda en claro entonces
que las organizaciones con personeria gremial han visto limitadas
sus potestades exclusivas y las simplemente inscriptas han acrecen-
tado su radio de accién para ponerse casi a la par de aquéllas. Se ha
tratado de un cambio sustantivo en la estructura del sindicalismo
argentino.

Capitulo VI — Conclusiones

A modo de conclusiones intentaré precisar algunas ideas relativas
a la situacién del principio de libertad sindical en nuestro pais. Tengo
la conviccién de que tanto las decisiones de la Corte como las expre-
siones de un vasto sector de la doctrina tienen internalizada la idea
de que el sindicalismo nacional padece de ausencia de democracia y
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que ello se corrige abriendo cauce para la actuacién de sindicatos
plurales. Naturalmente admito que existen expresiones y conductas
antidemocréticas, y que ello impone tomar algunas medidas correctivas,
puesto que cabe al Estado controlar que los trabajadores constituyan
sus sindicatos de modo de respetar la democracia interna, para que
todos puedan elegir y ser elegidos, para que puedan tomar participacién
en las decisiones y para que puedan afiliarse, desafiliarse o no afiliarse,
seglin sus deseos. Pero esto es una parte, porque si s6lo se atina a
considerar este extremo que se vincula a la organizacion interna del
sindicato, se pierde de vista el objeto fundamental, que mira hacia la
accion exterior, que estd dada por el ejercicio de representacion de un
colectivo, cuyo elemento constitutivo principal es la existencia de in-
tereses comunes, en un dmbito tensionado por la pugna de pretensiones
divergentes entre los trabajadores y los titulares de los medios de pro-
duccidén, que exige el desarrollo de mecanismos de defensa de los
primeros.

No estd en mi dnimo considerar las distintas posturas asumidas
al calor de los fallos de la Corte, que no hacen sino reiterar conceptos
anteriores sobre el modo organizativo que exhibe el sindicalismo
argentino como consecuencia del sistema legal imperante. Bésica-
mente los sostenedores del modelo actual se apoyan en la necesidad
de impedir la atomizacién del movimiento obrero y sus detractores
en la promocién del sistema de pluralidad sindical, aludiendo a una
imprescindible estructuracién democratica. Entre ambos extremos és-
tos aceptan el esquema del sindicato mds representativo acotado, y
aquéllos niegan todo tipo de reconocimiento de los sindicatos mino-
ritarios.

Concluyo reiterando conceptos ya expuestos, pero que reputo aptos
para cerrar esta comunicacién. “Corresponde al Parlamento argentino
dar una respuesta vigorosa al avance judicial sobre el modelo sindical,
preservando el sistema actual, pero modernizdndolo y haciendo posible
que un sindicato minoritario pueda alcanzar la condicién de mads re-
presentativo, a partir de un mecanismo mds 4gil y més transparente
de desplazamiento de la personeria gremial, de modo de aventar las
imputaciones y las criticas. Bastaria para perfeccionar el sistema que
se promoviera una reforma legislativa, que incorporara alguna de las

258



LIBERTAD SINDICAL

observaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, para otor-
gar un mayor ambito de accién a los sindicatos minoritarios, que
efectivamente deben tener cabida en el orden juridico laboral, con
derechos explicitamente conferidos por la ley, pero preservando la
potestad de negociar colectivamente s6lo para los sindicatos mas re-
presentativos™®.

% SAPPIA, en El modelo sindical en la realidad actual cit., octubre de 2014.
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