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“ESTRUCTURA NORMATIVA Y GARANTIAS PARA EL EJERCICIO DE UN DERECHO
FUNDAMENTAL: LA LIBERTAD SINDICAL EN ARGENTINA, 2003-2011"

INTRODUCCION

1. La Libertad Sindical como “valor normativo”

Dos lineas de investigacién principales confluyen en el presente trabajo: una vertiente juridica,
a partir de la cual se elaboran la mayor parte de los conceptos, el marco analitico y se enuncian
los aspectos problemdaticos que deberian prologar una segunda investigacion; y otra de corte
socioldgico, en la tercera parte de este informe, que proporciona los datos empiricos, de un
periodo determinado, en el que se intenta registrar el estado de vigencia de la Libertad
Sindical en Argentina.

Siendo entonces un trabajo preponderantemente juridico haremos en estos primeros
apartados algunas referencias al caracter del abordaje, al alcance del componente normativo
empleado, al método con que el mismo es analizado vy, en particular, al contexto histérico que
le ha dado sentido.

AUn en esa perspectiva, la significacion que adquiere la investigacion sobre el funcionamiento
“real” del sistema sindical en su conjunto, desde un criterio de control de vigencia o
efectividad, resulta indispensable para una valoracién del sustrato normativo, de su aplicacion
judicial y/o administrativa, y del registro que los sujetos al que va destinado tienen del mismo.
La interrelacién entonces entre el material normativo y su aplicacion, una de las primeras
justificaciones del presente proyecto de investigacidon, adelantamos, a partir del giro
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en el precedente “Asociacion Trabajadores del
Estado”’, y los efectos que sobre la actividad sindical, las aperturas que aquel provee para su
desarrollo, o los obstaculos que todavia persisten, serd la base de andlisis que permita algunas
reflexiones propositivas o al menos el sefialamiento de ejes problematicos para su
continuidad.

Dicho criterio de relacionamiento tiene distintos antecedentes. En algin punto abreva en
aquella dialéctica entre lo formal y lo real en el derecho, que trasunta el transito entre los
paradigmas del Estado liberal y el Estado Social de Derecho, sobre lo que volveremos, y orienta
a la materializacién de la norma constitucional en general o, como en el caso, a uno de sus
derechos, la Libertad Sindical. De otra manera también en una suerte de “test de vigencia”,
como el que utiliza la Organizacién Internacional del Trabajo, en adelante OIT, en sus sistemas
de control normativo®. Jeammaud por su parte lo ha explicitado en términos de “legislacién y
realidad”, para analizar en su caso los sistemas de negociacidon colectiva, proponiendo
respecto de las relaciones entre normas y su registro real por los actores del sistema al que van
destinadas, tres puntos de vista: el de adecuacion, de un conjunto de normas al sector de

! CSJN, “Asociacién Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo”, del 11 de noviembre de 2008, al
que nos referiremos seguidamente como “Caso ATE”.

% A través especialmente de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) y del Comité de Libertad Sindical (CLS). Ver Gianibelli, Guillermo, “El sistema de proteccion de
derechos de la Organizacidén Internacional del Trabajo y sus efectos sobre el ordenamiento interno”, en
“La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una
década”, Abramovich, V., Bovino, A. y Courtis, C., (compiladores), Editores del Puerto, 2007, pag. 335y
sgtes.



realidad que pretenda ordenar; el de eficacia, para determinar si se han logrado o no, de
hecho, los resultados que el legislador ha procurado; y el de efectividad, que deberia
evidenciar las relaciones de conformidad o no contrariedad con las mismas reglas.

Es en esta ultima formulacidn que las relaciones entre normatividad y efectividad, tantas veces
denunciada en cuanto a su divergencia en materia constitucional®, pueden resultar aptas para
una evaluacién, en un momento dado, del grado de adecuacién real de un conjunto normativo
y sus efectos sociales’.

A la vez, y en esa misma ldgica de relacionamiento, ahora entre los mandatos constitucionales
y la regulacion legal, surge evidente su necesario cotejo ante la complejidad que ha adquirido
el presupuesto constitucional, por su robustecimiento de aquella, y las advertencias que los
organos de control de fuente internacional han venido sefialando como contrariedad. Este
mecanismo de critica constitucional, propio de cualquier sistema de este caracter, resulta
mucho mas pertinente en tanto un sector del ordenamiento se revela como mds desafiante -
normas de abierta contrariedad -, o0 mds moroso en su concrecién - lagunas normativas -.
Como veremos, en materia de Libertad Sindical la primer denuncia de contrariedad ostensible
provino del sistema de control de OIT®, lo que luego replicara la CSIN, coherente con su
método de interpretacion constitucional’, en el mencionado caso “ATE”. Sin embargo, amén
de ello, existe un amplio campo de verificacion no sdlo en términos de la mencionada
contrariedad constitucional sino en la mas difusa pero no menos decisiva praxis en que se
desenvuelve el sujeto sindical, los trabajadores que lo conforman, y la accién colectiva en su
conjunto, a lo que nos referiremos mas abajo.

Asi entendido en lineas generales el marco de este proyecto, y siendo que la piedra angular
sobre el que se despliega corresponde con el que denominaremos “valor normativo” de la
Libertad Sindical, dediquemos algunas consideraciones a este tdpico.

En efecto, es una verdad asumida, en términos histdricos, normativos y sociales, nacionales e
internacionales, que la Libertad Sindical constituye un valor fundante de los ordenamientos, y

* Jeammaud, Antoine, “Legislacion y realidad de la negociacién. Apuntes para el analisis de sus
relaciones”, en “La negociacidon colectiva en América Latina”, Antonio Ojeda Avilés y Oscar Ermida
Uriarte, Editores, Editorial Trotta, Madrid, 1993, pag. 15.

4 Ferrajoli, Luis, “El Estado constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”, en
“Corrupcion y Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccion”, Perfecto Andrés Ibafiez, Editor, Trotta,
Madrid, 1996, pag. 15; también Gianibelli, Guillermo y Zas, Oscar, “Estado social en Argentina: modelo
constitucional y divergencias infraconstitucionales”, en “Contextos. Revista Critica de Derecho Social”,
Editores del Puerto, Buenos Aires, n2 1, 1997, pag. 151.

> Jeammaud agrega lo que denomina la problematica de la “implementacion” para significar la “puesta
en accidon o movilizacién de las reglas de derecho por los propios actores”. Las distintas formas de
ejercicio de la Libertad Sindical son terreno propicio para este tipo de andlisis y quizds una de las
asignaturas pendientes como veremos hacia el final de este trabajo.

®la primer observacion de parte de la CEACR a la ley 23551 corresponde al afio 1989. A partir de alli se
fueron sucediendo, en cada Informe Individual, reiteraciones, exclusiones o ampliaciones a lo sefialado.
Observaciones que corresponden a los Informes Individuales de los afios 1989, 1991, 1993, 1996, 1997,
1998, 1999, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013.

7 CSIN, casos “Giroldi”, del 7/4/1995, en relacién a la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
“Bramajo, Hernan”, del 12/9/1996, en relacién a la Comision Interamericana de Derechos Humanos;
“Nardelli, Pietro A.”, del 5/11/1996, en relacién al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas;
“Aquino, Isacio”, del 21/9/2004 en relacién al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
“ATE”, del 11/11/2008, en relacion a la CEACR y CLS de OIT. En relacion al denominado “control de
convencionalidad” en el caso “Mazzeo, Julio L.”, del 13/7/2007, tomando la doctrina de la CIDH que lo
habia ya establecido en el Caso “Almonacid Arellano”.



un factor generador de Justicia Social y cimiento para la paz®. La influencia del Convenio 87 de
la OIT en aquellos mismos términos, concrecién de idénticos principios ya contenidos al
momento de la constitucion de dicha organizacién, y que luego quedarian definitivamente
plasmados como parte de los Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo®, es una
constatacion para cualquier pais. Para el nuestro, ademas, a partir del nuevo régimen
constitucional post reforma de 1994, se erige en una paralela norma constitucional y
transmuta su fuerza normativa ahora con toda deliberacién al régimen de derecho local. Dicha
constitucionalizacién no podria traer efectos inocuos. La Libertad Sindical se estatuye como
Derecho Fundamental y se impregna del valor y fuerza normativa de la Constitucion™.

Con esta primer categorizacion corresponderd examinar el resto del trabajo. Dicho de otro
modo: el recorte de relaciones sociales que serd motivo de andlisis, y a cuyo territorio
resultara de aplicacidn un régimen normativo especifico, esta predeterminado por un principio
constitucional que enmarca y define, que sanciona y proyecta. En los pliegues de su
reglamentacion y su aplicacion se jugara su vigencia y su efectividad.

Dicho lo anterior, y resaltada que fue la complejidad que adquiere tanto el principio como su
formas de explicitacion, habra que seguir los itinerarios con que se ha expresado y, para ello,
no cabe menos que incorporar la referencia historicista del proceso con que se fuera
materializando.

En este sentido se puede visualizar tanto la evoluciéon de la Libertad Sindical como mera
“libertad” - de asociacién -, a sus vertientes mds dindmicas y amplias como “accién colectiva” o
“accién sindical”, sobre lo que se volvera en este trabajo, como su constitutivo encastre en el
modelo del Estado Social de Derecho en el que se inscribe y al que en algin modo justifica.

Asi como la primer connotacion lleva a una mirada mads sobre el sindicato que sobre las formas
en que se despliega y se tutela su accidn o la de los trabajadores colectivamente considerados,
una segunda mirada nos situa definitivamente en el lugar al que el modelo del Estado Social
coloca al sujeto sindical y sus expresiones: como via institucional de gestién del conflicto social
y representacion de la “clase” trabajadora y, quizds mas propiamente, en su funcidon de
contrapoder™, especialmente en los lugares de trabajo, y por tanto fuente de poder legitimada
para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de dicha clase.

De alli se nutre entonces la Libertad Sindical entendida no sélo como un mandato de
restriccion para los poderes publicos sino también dirigida al ambito de las relaciones

¥ CLS, “La libertad Sindical. Recopilacidn de decisiones y principios del CLS del Consejo de Administracion
de la OIT”, pag. 7.

° Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo, adoptada por la 862
Reunidn, 1998.

1% Asi ha sefialado la Corte, en relacidn a la Constitucion, que “Es bien sabido que esta asume el caracter
de una norma juridica y que, en cuanto reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y
no ilusorios, sobre todo cuando, como en el caso, se encuentra en debate un derecho humano” (Cfr.
CSJIN, “Vizzoti, Carlos A. ¢/ AMSA”, del 14/9/2004). Alexy, al referir a la “maxima fuerza juridica” de los
Derechos Fundamentales sefiala que estos se hallan plenamente controlados por los tribunales en
términos de “justiciabilidad plena”, lo que es uno de los “tesoros” de la Constitucién (Cfr. Alexy, Robert,
“Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico”, en “Neoconstitucionalismo (s)”,
Miguel Carbonell, Editor, Trotta, 2003, pag. 33).

u Baylos, Antonio, “Sindicalismo y derecho sindical”, Bomarzo, Albacete, 2004, pag. 7, y su cita a la
Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, n2134/1994.



intersubjetivas de caracter privado’, lo que la doctrina alemana denomina drittwirkung,
recogido por la Corte en el caso “Alvarez” al sefialar que: “... se especifica en el marco de la
relacion laboral en el deber del empleador de respetar los derechos humanos de sus
trabajadores” ©°.

En consecuencia, sobre esta previa afirmacién del valor normativo de la Libertad Sindical,
seguiremos el desarrollo del presente trabajo.

2. Las “miradas” sobre la Libertad Sindical

Con las sefaladas referencias sobre la Libertad Sindical habrd de deducir la consiguiente
amplitud o aptitud con que se vertebra su reconocimiento normativo. El énfasis con que se
destaque al destinatario o el grado de proteccion llevard a uno u otro camino de desarrollo. En
este sentido acentuar la mirada sobre el sujeto, y en especial en unos minimos términos de
libertad para su constitucion — la libertad de asociacion — puede postular una reducida
consideracion del fenédmeno sindical.

En este trabajo, como se viene indicando, son menos atendibles las referencias o implicancias
propias del sujeto como tal, entendido éste en su versién institucional o en su caso en su
configuracion dentro del sistema (cuestiones relativas a la representacion o
representatividad), y mucho mas las vicisitudes mismas en que dicho sujeto, en su versidn
menos institucional y mas de operativizacion de la Libertad Sindical de accion, se desenvuelve.
Por lo tanto menos en términos de libertad de asociacion y mds de libertad en el uso de los
medios de la accion colectiva.

Si el desarrollo de las técnicas de proteccion del derecho de asociacidn nos lleva al terreno mas
tradicional de las libertades negativas (no restriccién) el de proteccion de la accién sindical
conduce al mas moderno de las libertades positivas (de garantia del derecho).

Asi la referencia a la libertad de los sujetos, propia de su expresion liberal, es tutelada respecto
de la libertad de accién, encaminandose a una tutela del medio orientado al fin. Por lo que si la
libertad de asociacidn se convierte en un fin en si mismo se sacrifica en su seno el verdadero
sentido de la Libertad Sindical como caracter instrumental.

De este modo, en esta inteligencia, se desdibujan los criterios, conceptos, mecanismos,
dirigidos a conformar el sujeto en el marco de una regulacién estatal — a lo que en algunos
casos se lo intercepta de manera impropia al mencionado régimen de libertad — y se enfatiza
en la via de la accién. Ello no lleva a la desconsideracién del sindicato como tal, por el
contrario, sino a su consideracidn en su férmula mas abierta, dindmica, inacabada. Y con ello a
la necesidad de perfilar las técnicas de proteccion a esa misma dinamica.

2 Segun Gino Giugni este aspecto presenta un interés central para el derecho del trabajo, siendo que en
realidad las formas mas visibles — en este caso para Italia — de violacidn del derecho de libertad sindical
pueden encontrarse no tanto en las relaciones entre los individuos y el Estado, sino en las relaciones
entre trabajadores y empleadores (Cfr. Giugni, Gino, “Derecho Sindical”, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Espafia, 1983, pag. 67).

B CSJN, caso “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud”, del 7/12/2010, considerando 49.



Paralelo recorrido a transitado la historia de la regulacidn del sindicato. Los modelos
normativos de la Libertad Sindical, al igual que los modelos normativos de la huelga™, han sido
sucesivamente descriptos en su relacion con el Estado — y su Derecho — como de prohibicién
(ilegalizandolo), tolerancia (ignorandolo), absorcion (sustituyéndolo) o aceptacion
(reguldndolo)®™.

Es a partir de la ultima fase que la mera aceptacién muta en una regulacion de promocion del
sujeto sindical y de su accionar al aceptar que la accidén colectiva de los trabajadores se
constituya en elemento central del modelo del Estado Social®.

Se mantiene, no obstante, esta mayor intensidad de reconocimiento en tanto sujeto y menos
en tanto accién del mismo, como se evidencia, generalmente, en términos de ejercicio del
derecho de huelga.

En esta mirada dual al fendmeno sindical y su regulacion se evidencia una también dual
referencia al concepto de libertad en general y libertad sindical en particular.

En relaciéon a la primera, a través de Bobbio, se muestran dos significados o formas de libertad
a las que llama “negativa” y “positiva”. La libertad negativa comprende tanto la ausencia de
impedimento o posibilidad de hacer como la ausencia de constriccion o posibilidad de no
hacer. La libertad positiva no sélo implica ausencia de restriccién, que en la negativa estd
referida a la intervencién del Estado, sino a la capacidad de autodeterminacién o, en las
propias palabras de Bobbio “autonomia”, es decir la posibilidad cierta de, aun sin restricciones,
poder actuar. En este poder actuar se juega el atributo de la voluntad. Asi como a la libertad
negativa seria mas apropiado designarla como “libertad de obrar”, a la libertad positiva se la
podria aludir como “libertad de querer”, esto es “accién no impedida y no constrefiida” en la
primera, “voluntad no heterodeterminada o autodeterminada” en la segunda®’.

Agrega Bobbio también otra distincion: la libertad “respecto de” (freedom from) y la libertad
“de” (freedom to). En ambas también estd presente el elemento negativo y positivo pero de
manera distinta a la forma que es empleado segun el parrafo anterior. Aqui alude al momento
negativo de la falta de limitaciones como al momento positivo que implica a “las acciones
concretas que desde la falta de limites son liberadas”. Ambas libertades califican la accion y
son dos aspectos de la misma situacion®®. Lo ejemplifica con la libertad de expresion: siendo
“libre de” expresar mis opiniones, soy a la vez “libre respecto de” hacerlo en sus mas variadas
formas: por la prensa, en una manifestacion, en asamblea, etc.

Por su parte Romagnoli, con su habitual sagacidad, puso de manifiesto la “nocién reductiva”
que importaba limitar la Libertad Sindical a la libertad de asociacién, haciéndola parte del
género de la libertad general del ciudadano de asociarse “para fines Utiles” en nuestra version
doméstica del art. 14 CN. Aquel reduccionismo, en el que el conflicto colectivo no aparecia
mencionado y en el que la libertad de fundar sindicatos y de negociar colectivamente “no se
ligaba sistematicamente con la libertad de servirse del arma de la huelga” sélo servia para
garantizar al sindicato una relativa inmunidad frente al Estado o habilitar a mas de un sindicato

1 Palomeque Lépez, Manuel C. y Alvarez de la Rosa, Manuel, “Derecho del Trabajo”, Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces, Madrid, 92 edicidn, 2001, pag. 566.

> Vida Soria, José; Monereo Pérez, José Luis; Molina Navarrete, Cristébal y Moreno Vida, Maria Nieves,
“Manual de Derecho Sindical”, Editorial Comares, Granada, 2004, pag. 24.

16 Baylos, Antonio, “Derecho del Trabajo: modelo para armar”, Trotta, Madrid, 1991, pdg. 32.

v Bobbio, Norberto, “Igualdad y libertad”, Paidos, Barcelona, 1993, pag. 97 y sgtes.

' |bidem, pag. 110.



en términos de pluralidad pero no para incidir realmente en las condiciones del poder y en
términos de autodeterminacion®.

Por lo tanto el cambio de paso entre la libertad “de”, a la libertad “para” (dalla liberta da alla
liberta di), es la demostracion de la exigencia de un tratamiento diferenciado de la Libertad
Sindical respecto de la libertad de asociacion®. A las nociones propias de las libertades
negativas, como ausencia de restricciones se agregan las positivas o libertades “para” que
permiten el efectivo ejercicio de la autonomia, en términos de autodeterminacidn, y para ello
se las reviste de adecuados mecanismos de proteccidn que incluyen no sélo al sindicato como
institucion sino a sus mas variadas formas de accién y en particular a la accién colectiva de los

n u

trabajadores “en”, “a la par” o incluso “sin” el sindicato®".

Esta conceptualizacién permite incidir en la forma de ver el fendmeno sindical en general, su
regulacién en términos de Libertad Sindical y el aparato de proteccidn que ésta debe proveer a
la accidn colectiva. Si bien aqui se abre una enorme discusion acerca del caracter de la
intervencién del Estado, en la que puede quedar afectada la libertad negativa y ha sido motivo
de los intensos debates respecto del régimen sindical argentino, la perspectiva de tutela de la
accion sindical puede permear o incluso soslayar dicho debate. Aldn en supuestos de limitado
pluralismo, o fuerte intervencionismo estatal sobre los sujetos, instrumentos juridicos de
tutela de la accién como tal abren intervenciones “desde” el sindicato o “a la par” de éste que
en algun punto lo justifican, lo traccionan o lo potencian sin que necesariamente tenga que
entrarse en aquella discusién de sistema.

De este modo la concepcidn de la Libertad Sindical de manera instrumental conduce a sus
formas de proteccién como medio y desplaza una vision finalista sobre los modos,
generalmente explicada por el sujeto, de concrecion de la misma. Sobre estos alcances se
discurre en este trabajo, en especial en la parte que registra las respuestas jurisdiccionales a
las violaciones a la Libertad Sindical. Para situar a las mismas, y en su caso para sefialar sus
déficits, conviene enmarcarlas en una teoria que le da sustento, la del garantismo, a la que nos
referiremos en el apartado siguiente.

3. La Libertad Sindical como dispositivo de garantismo

En la aludida atencién a los medios y fines también esta presente la distinta extension del
concepto de Libertad Sindical y las relaciones que la comprenden. En efecto, si aceptamos que
la Libertad Sindical tiene caracter instrumental — medio — para la consecucién de un fin —
intereses de los trabajadores — la atencién del sistema juridico deberia estar dirigida al medio
y destinar a la autodeterminacién la seleccidon de dichos fines. En este sentido las formas de
organizacidn colectiva, sus formas de expresion, de accion y de conflicto, debieran ser las
recipiendarias del trato que el sistema de proteccidn de dichos derechos debe dispensarles.

1 Romagnoli, Umberto, “La libertad sindical, hoy”, en “Revista de Derecho Social”, Bomarzo, Albacete,
n? 14, 2001, pag. 10.

% |bidem, pag. 15.

21 asin” que no implica “contra” el sindicato. Pero si registrar hipdtesis en que en algunos supuestos,
generalmente en regimenes de sindicato Unico o heterodeterminado por el Estado, la accién colectiva
debe expresarse por fuera del sujeto instituido, sea para configurar situaciones de disputa al interior del
mismo o para constituir un nuevo sujeto. El ejemplo de los trabajadores del Subte en nuestro caso es
util para describir este tipo de situaciones. Volveremos sobre esta experiencia en la continuidad de este
proyecto de investigacién (Cfr. “Metrodelegados. Subte: de la privatizacién al traspaso”, de Patricia
Vetrici, Federico Vocos y Manuel Compafiez, Editorial Desde el Subte, Buenos Aires, 2012).



Una cierta confusion entre aquel alcance de la autodeterminacion de los trabajadores, entre
los cuales puede estar la forma que ellos mismos erijan como autotutela — caracteristicas del
sujeto sindical o del sistema sindical como tal - , mds cercano a la idea de fines, y lo que podria
ser una suerte de fines encerrados en los medios, es habitual que se presente en la discusién
sobre el mejor método para aquella. En este sentido la introduccién regulativa desde el Estado
sobre, por ejemplo, las caracteristicas del sujeto sindical, sus requisitos constitutivos, los
procesos de determinacion del mads representativo, etc., puede verse como una intervencion
sobre los fines a partir de los medios. En algunos supuestos, entonces, los fines, introducidos
como medios, pueden sofocar a estos mismos, limitarlos en tanto desarrollo y accién o,
incluso, como mecanismo de su propia formulacidn.

En nuestra carta constitucional aparece esta doble dimensién en la prescripcién de
“organizacion sindical libre y democratica” y en las “garantias” para el desenvolvimiento
sindical. Si en la libertad se prescribe el valor de la autonomia, o no restriccidn, en la indicacion
democratica se incorpora una vision finalista que impactard sobre los medios con que la
libertad se exprese. Por su parte las “garantias” a los gremios de concertar convenios
colectivos de trabajo, recurrir a la conciliacién y al arbitraje y al derecho de huelga y a los
representantes gremiales para el cumplimiento de su gestion y a la estabilidad en su empleo
son efectivamente formas de proteccién de los medios con que se expresa la Libertad Sindical.

En similar medida puede verse el complemento entre los Convenios 87 y 98 de la OIT. Asi
como en el primero se alude mas a la libertad de asociacién, aunque con una referencia a los
medios® — “organizar sus actividades y formular su programa de accién”, art. 3ro. -, el
Convenio 98 es propiamente una norma-garantia en cuanto determina una adecuada
proteccion contra todo acto de discriminacién sindical (art. 1ro.) o contra todo acto de
injerencia (art. 2do.).

Las técnicas del garantismo pueden abarcar dos estadios. Uno, en el plano constitucional,
segun el cual se conforman con los distintos elementos y procedimientos a través de los cuales
los sistemas constitucionales expresan y promueven la garantia de sus principios fundantes y
de los derechos fundamentales que estan presentes en los textos de aquel caracter?. El otro,
en el plano de la teoria del derecho, la garantia tiene “naturaleza procesal o instrumental” y en
este caso se comprueba de manera finalista: un sistema de garantias adecuado el aquel que
maximiza el grado de tutela de aquellos valores fundantes o de los derechos constitucionales.

En el primer caso la denuncia de Ferrajoli a los sistemas constitucionales que divergen entre el
texto y el contexto en que se ejercen los derechos es una manifestacién de una no adecuada
técnica de garantia de los derechos®*. Y en este mismo sentido debe calibrarse el ya sefialado
valor normativo en términos de Derecho Fundamental de la Libertad Sindical.

Pero a su vez, el propio Ferrajoli introduce una variacién entre lo que denomina garantias
primarias y garantias segundarias, las que se configuran como técnicas de garantia de dos
niveles distintos de efectividad. Las garantias primarias corresponden a los derechos
subjetivos y estan referidas a la efectividad sustancial por las que es dable exigir una actividad

*2 Sobre cuya base se establecié la proteccién del derecho de huelga (Ver CEACR, “Libertad Sindical y
Negociacidn Colectiva”, CIT, 812 Reunion, 1994, pag. 69 y sgtes.)

> Pefia Freire, Antonio Manuel, “La garantia en el Estado constitucional de derecho”, Trotta, Madrid,
1997, pag. 19.

4 Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”,
en “Corrupcién y Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccion”, Perfecto Andrés Ibafiez, Editor, Trotta,
Madrid, 1996, pag. 15



normativa, positiva o negativa - la satisfaccidn de una expectativa en un derecho social o
prestacional, la no violacidn legislativa de un derecho de libertad — del Estado. La secundarias,
como garantia de anulabilidad y de la responsabilidad intervienen en caso de “inactuacién o
inefectividad” de las garantias del primer tipo y procuran una efectividad de los derechos
aunque sea subsidiaria o de segundo grado. A estas ultimas denomina “instrumentales,

procesales o jurisdiccionales”?.

La Libertad Sindical, entonces, es un doble dispositivo de garantismo. Por un lado, en una
féormula propia del pluralismo juridico, la accién sindical en el Estado Social es un vector de
materializacion de los derechos, a la par del propio Estado y su actos normativos que le son
propios. En tanto mandato de igualacion sustancial (art. 75.23 C.N.) o de progresividad en el
goce de los derechos (art. 2.1 PIDESC)* un vehiculo de su motorizacién es el sujeto sindical
que ha sido estatuido como promotor del bienestar general (de la clase trabajadora)®”’. Por
otro, en tanto Derecho Fundamental, es un mandato dirigido a los poderes publicos® en
general, pero al poder judicial, en particular, de garantizar su vigencia. El mencionado cardcter
instrumental o procesal de esta garantia, segundaria en la expresién de Ferrajoli, se torna
evidente e inexcusable. En este caso los jueces tienen la palabra.

La consideracion entonces como derecho subjetivo de la Libertad Sindical nos vuelve a la
diferenciacién ya esbozada entre medios y fines. En efecto, siendo que el derecho subjetivo es
un interés juridicamente protegido, tendra a su disposicién los mecanismos de tutela —
garantias — del Estado de Derecho. Por su parte siendo la Libertad Sindical un medio para la
tutela del interés de los trabajadores — “todo cuanto se relacione con sus condiciones de vida 'y
de trabajo” (art. 3ro. Ley 23.551) - lo que aparece garantizado es aquella, en tanto medio,
para la consecucién del fin. De dicha diferencia se desprende que la tutela estatal
proporcionara proteccion al derecho — la Libertad Sindical -, restituyéndolo en su plenitud si ha
sido violentado, pero no hard lo mismo con los intereses de los trabajadores que puedan estos
perseguir o hubiesen definido como deseables”. La garantia de este derecho entonces pasara
por la tutela de dichos instrumentos colectivos de posibles lesiones que impidan desplieguen
su funcion®.

En esta misma caracterizacion se inscribe la naturaleza procesal de dicha proteccion y, muy
especialmente, el “tiempo de la proteccion”. Como es sabido el proceso tiene como objeto
hechos que han pasado y al que se intenta representar o reactualizar en tanto de los mismos
se derive una responsabilidad que el juzgador, una vez constatados por los medios de prueba
pertinentes atribuye al sujeto al que se los cabe imputar. Esta consideracién propia de “hechos
pasados” inutiliza y por tanto no garantiza los derechos propios de la Libertad Sindical en los
que “el factor tiempo” resulta esencial®. En efecto, esta de mas explicitar el caracter esencial
de la oportunidad, inmediatez, circunstancias, etc. en que se decide la accidn colectiva para su
eficacia. Evidente en el caso de la huelga u otras medidas de conflicto (momento de la decision

» Ferrajoli, Luigi, “Principia luris. Teoria del derecho y la democracia”, Trotta, 2011, vol. 1, pag. 630.

%% Ver CSIN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios”, del 21/9/2004, considerando 10mo.

7 Ver CSIN, “ATE”: “...en su dimension social — la Libertad Sindical — es un medio que permite a los
integrantes de un grupo o colectividad laboral alcanzar determinados fines en conjunto y beneficiarse
de los mismos” (considerando 62, con cita de la CIDH en el caso “Huilca Tecse”).

% \er CSJN, “Vizotti”, cit., considerando 8vo.

* por supuesto que siempre es necesario determinar si estd en juego un derecho conquistado vy
desconocido por el empleador o por el Estado — actitud defensiva del sindicato a los trabajadores — de
una accién ofensiva en orden a la mejora de las condiciones existentes.

30 Sepulveda Gémez, Maria, “Los medios de protecciéon de la libertad sindical”, Editorial Bomarzo,
Albacete, 2006, pag. 8.

*! bidem, pag. 15.
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y el ejercicio), también es predicable respecto de otras formas de expresion de la Libertad
Sindical como por ejemplo el momento organizativo en la empresa (eleccion de delegados) o
en otro ambito (fundacidn del sindicato). En todos los casos la decisién auténoma en ejercicio
de aquellos derechos naufragaria si los mismos dependen de la voluntad, o no agresién, del
empleador o del Estado (despido o sustitucion de los huelguistas, despido de candidatos,
impedimento para la eleccion, etc.).

En su dia expresamos las limitaciones del Poder Judicial al momento de garantizar “en su
tiempo” los derechos sindicales con motivo de un conflicto en el Hospital Garraham®?. Las
expresiones relativas a que en el marco de un conflicto colectivo “no son admisibles las
cautelas que impliquen afectar las potestades legales del empleador en relacién a la vigencia
del contrato, mas alld del juicio que podrian suscitar en un expediente posterior, en el cual
estuvieran sometidos a consideracion del organismo jurisdiccional, las consecuencias
indemnizatorias del acto o de la reinstalacién segun cual fuera el sistema de tutela contra el
despido arbitrario”*® o que “la orden judicial de no innovar en el despido del personal
constituye una intervencién inaceptable en las relaciones laborales - entre la empleadora y sus
dependientes- , que interfiere en ambito que el orden juridico reserva a la apreciacion
discrecional del empleador, cuya conducta eventualmente antijuridica ha de resolverse en su
caso, en la declaracion de su responsabilidad y en la determinacién pecuniaria de sus
consecuencias...”** confinan al derecho de huelga a un territorio ilusorio. No sélo que no
permiten que sea eficaz, algo al que el derecho resulta ajeno, sino existente.

La consideracion de este tipo de proceso de tutela de la Libertad Sindical, como procesos
especiales (sumarisimo en el caso de nuestro art. 47 Ley 23.551) y el necesario uso de las
medidas cautelares, en particular las cautelares autdnomas, resulta decisivo para la garantia
del derecho. Para ello no puede perderse de vista que buena parte de las necesarias tutelas se
originan en consiguientes actos de afectacién de dichos derechos en términos de practicas o
conductas antisindicales por el empleador o el propio Estado. La comprobacion de un acto
lesivo a la Libertad Sindical, o la mera alegacidn de su existencia, pone en marcha el proceso.
Este procedimiento, alin en términos cautelares, no puede evitar la existencia del acto lesivo —
anterior y fuera del proceso — pero si las consecuencias que justamente busca el sujeto con su
lesién a la Libertad Sindical. Son esos efectos los que, y no el acto sindical en si mismo
considerado, producen el dafio al sujeto sindical y encontrandose en el iter causal, requieren
de su bloqueo, a los fines de restituir el derecho que se procura garantizar™.

En el supuesto de despidos por el hecho de la huelga, siguiendo con el ejemplo enunciado, es
evidente que los mismos procuran, sea por la eliminacién de los trabajadores que la secundan,
sea debilitando el conflicto, seleccionando a quien se expulsa, etc., afectar, impedir u
obstaculizar el ejercicio de aquel derecho — fundamental -. Por lo tanto si ello tiene lugar con
un acto posterior a la decisidon colectiva de la huelga— el mencionado despido del trabajador
huelguista — el drgano jurisdiccional debe anularlo, o suspenderlo en términos cautelares —
para garantizar su continuidad, restablecimiento o vigencia®.

2 En “La Causa Laboral”, Revista de la Asociacion de Abogados Laboralistas,

N° 20, febrero 2006.

** Dictamen del Fiscal General del Trabajo en la Causa “Asociacion Trabajadores del Estado ATE c/
MINISTERIO DE TRABAJO EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA NACION Y OTRO s/ Medida Cautelar” ,
Fallo de CNTRAB — SALA VIII —, del 31/08/2005.

** CSIN, “U.0.M.R.A. v. SOMISA” (Fallos: 314-2: 1971).

» Sepulveda Gémez, Ibidem, pag. 78 y sgtes.

36 Jurisprudencia CSIN, casos “Alvarez”, cit.; “Pellicori, Liliana S. ¢/ Colegio Publico de Abogados”, del
15/11/2011; mas recientemente “Ledesma, Florencio c/ Citrus Batalla”, del 9/9/2014. Si bien no
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En todos los casos tales situaciones se vinculan con otro derecho en juego, el de tutela judicial
efectiva (art. 8 CADH). Las practicas antisindicales son una directa agresion a ejercicios de un
derecho, el de la Libertad Sindical, que en la generalidad de los casos al ser bloqueado en su
goce determina su eliminacién como tal. Por este motivo su tutela no puede estar diferida a
una eventual recriminaciéon ex post facto. Requiere de su efectiva y contemporanea
intervencidn. Si la Libertad Sindical es un espacio libre de injerencias (art. 2do. Convenio 98
OIT) toda afectacidon del mismo, para que su tutela judicial sea “efectiva”, determina un
criterio de actuacion del érgano jurisdiccional que no puede ser asimilado sin mds a cualquier
otro derecho.

Volveremos sobre ello en las siguientes partes de este trabajo y en la dedicada a ciertos ejes
propositivos de ulterior desarrollo.

4. Un engaiioso dilema: Libertad Sindical (autonomia) vs democracia sindical

A partir de un enfatico mandato constitucional, “organizacién sindical libre y democratica”,
pareciera que los principios de la Libertad Sindical deben acompafiarse, en el mismo grado y
alcance, con los relativos al principio democratico. Esta pareja, no obstante, como veremos, no
se encuentra garantizada con los mismos alcances por la normativa internacional y, a la vez,
revela una natural desconfianza entre sus partners. Uno de ellos desconfia del otro.

En efecto, si el conjunto normativo, histéricamente determinado, se ha afirmado sobre la base
del principio de autonomia sindical — Convenios 87 y 98 OIT-, écon qué autoridad y con qué
sentido podra interferirse en aquella adn cuando se trate de imponer un valor al que el
sindicato se integra, al menos en su configuracion como actor social en el sistema
institucional?.

La justificacién de la exigencia democratica ha tenido que ver justamente con aquella
incorporacién del sindicato al “rango de instituciones basicas” del propio sistema
democratico®’. Su reconocimiento como representante de intereses colectivos, mas alla de la
civilista nocién del mandato, es lo que obliga a someterse a ciertas reglas que expresen una
correspondencia minima entre la decision institucional y la referencia que le antecede: los
propios trabajadores representados.

Gallardo Moya, al repasar los modelos comparados de regulacién sindical, observa que se
presentan sistemas intervencionistas, como Estados Unidos o Japdn, en los que se verifica “la
invasion de la autonomia sindical y la sujecidon del ordenamiento interno a normas extrafias a
la organizacion”; abstencionistas, como en ltalia, en donde la actividad legislativa se encaminé
a la promocién del sindicato y la garantia de libertad frente a Estado y empresario; o mixtos,
en el que incluye a Espaiia, caracterizado por la existencia de contenidos en la ley, referidos al
principio democratico, pero en el cual aquella se limita a enunciar los minimos democraticos
remitiendo a los estatutos sindicales su concrecion®.

resuelven en términos de contemporaneidad la fundamentacién lleva a la justificacion de la
intervencién oportuna de los tribunales inferiores.

37 Baylos, Antonio, prélogo a la obra de Gallardo, Rosario, “Democracia sindical interna. Un analisis
juridico”, Trotta, Madrid, 1996, pag. 11.

* Gallardo Moya, Rosario, “Democracia sindical interna. Un analisis juridico”, Trotta, Madrid, 1996, pag.
35.
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La forma transaccional, satisfactoria en términos de resguardo de ambos principios, se
corresponde entonces con las referencias genéricas y amplias en los textos constitucionales: la
tutela especifica y efectiva en el caso de la autonomia (Libertad Sindical), lo Unico que
garantizaria la expresién del sindicato, y una exigencia democrdtica que permita que aquella se
obtenga en términos de participacion real.

Sin embargo cabe aclarar que, siguiendo a la justificacion democrdtica en los regimenes
constitucionales propios del Estado Social, relativa al rol del sindicato en la gestién de la
conflictividad, la negociacién de rentas, la estabilizacion del sistema econdmico-social y, en
suma, su papel institucional en el propio funcionamiento del Estado, la exigencia democratica
estd mas dirigida a dicha expresion de intereses colectivos y su traslacion o manifestacion al
conjunto de los mismos, que al propio sindicato y su funcionamiento interno. Dicho de otro
modo, si no fuera por dicha presencia “politica” general en el entorno de la economia y la
sociedad de este tipo de estados, el sindicato no mereceria la misma atencién en cuanto a
dichas exigencias, como no lo hace el Estado con otras asociaciones de caracter “civil”.

Por lo tanto, y aun en esta limitada hipdtesis, lo que resguarda el principio de autonomia
sindical es un procedimiento de cierta articulacién entre norma general (ley) y norma interna
(estatuto), que establezca reglas de coordinacién més no de subordinaciéon®.

No es aqui momento de analizar las concretas regulaciones del derecho nacional en este
aspecto sino sélo de evidenciar lo que puede aparecer como una engafiosa salida ante cierta
pardlisis derivada de las objeciones constitucionales al régimen sindical en orden a su
autonomia, mediante una suerte de acentuacion del contenido democratico al interior. Ello
podria registrar aquel condicionante al que hemos aludido en términos del caracter general de
representacién del sindicato — el atributo de la negociacidon erga omnes — y no es desdeiiable.
Sin embargo, una intervencion excesiva al interior — reglas en materia electoral interna, por
ejemplo — no sélo que no supera un test en orden a la autonomia del propio sindicato sino que
no esta dirigido al momento al que aquel principio democratico parece estar destinado: el que
sintetiza, aglutina o expresa los denominados intereses colectivos®.

En nuestro sistema al menos en dos momentos ello quedaria determinado: uno, al
seleccionarse el sujeto mediante un método de la mayor representacion, mediante el cual el
sindicato que asi la adquiera es titular de la representacion colectiva (nuestros arts. 25y 28 Ley
23.551); el otro, al momento en que expresa el poder normativo colectivo, es decir, negociar
un convenio colectivo de alcance general (art. 31 inciso c) ley 23.551).

En ambos momentos, no obstante, el componente democratico se encuentra ausente. Ni en el
procedimiento de determinacién de la mayor representacién lo contiene, limitandose a
registrar el dato de afiliacién, y sin analizar aqui el resto de las exigencias que, segun OIT,
corresponderia contemplar; ni en el relativo al momento de la negociacidn y suscripcion del
convenio colectivo erga omnes, con una genérica referencia a su consideracién, como
anteproyecto, por el érgano deliberativo del sindicato (art. 20 inciso c) ley 23.551).

Mas alld de las practicas con que ambos institutos son administrados, tanto en cuanto a la
intervencién administrativa para la adjudicacién de la Personeria Gremial, como en la
intervencién sindical plesbicitaria en la negociacion colectiva, podria resultar mucho mas

9 Ibidem, pag. 35.

* Los intereses colectivos, al decir de Giugni, tienen naturaleza contingente y se plasman al momento
en que son establecidos normativamente (Cfr. Giugni, Gino, “Introduccion al estudio de la autonomia
colectiva”, Comares, Granada, 2004, pag. 91).
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acorde con el principio democratico la habilitacién de instancias efectivas y reales de
participacién de los trabajadores en ambos momentos, mds allad de la que estos mismos, en
tanto afiliados, asuman en el funcionamiento interno del sindicato.

Las relaciones entre las capacidades negociales del sujeto — sistemas de la mayor
representacion — y el alcance del convenio colectivo son por su propia naturaleza de caracter
problematico. Si la pluralidad de los sujetos podria cuestionar la preeminencia y extension del
convenio colectivo habria que encontrar la férmula que descanse en la vigencia del convenio
general, sin obstaculizar excesivamente la determinacion de los sujetos y la participacién de
sus destinatarios, los propios trabajadores*’. En el sistema italiano, por caso, el art. 39 de la
Constitucién, en cuya redaccion habian participado las mds “notables figuras del movimiento
sindical”, se establecia un mecanismo capaz de conciliar la pluralidad de sindicatos con el
convenio colectivo Unico, situando como sujeto negocial una representacién unitaria de varios
sindicatos, proporcional al nimero de sus respectivos afiliados™.

En consecuencia, las valvulas democratica y autondmica deben articularse de manera que la
primera no sofoque a la segunda y, para ello, las vias de desarrollo pareceria deberian ir mas
dirigidas al momento externo de expresion sindical — sus efectos generales — que al momento
interno.

5. El contexto en que se debate la Libertad Sindical en Argentina

Una serie de motivaciones, de orden contextual, han incidido en la decisidn sobre el presente
proyecto de investigacion y en su propio desarrollo. Dichas razones se originan en un contexto
histérico determinado y, a la vez, en un contexto normativo y de interpretacion judicial
también preciso. Ambos, sumados a experiencias de intervencion en los mismos, permiten un
abordaje actual y a la vez como lectura y balance de un tiempo histérico.

Si bien el recorte temporal — 2003 / 2011 — no lo comprende, en términos histdricos el periodo
comienza, iconicamente, en los dias del 19 y 20 de diciembre de 2001 que han quedado
grabados y establecidos como una frontera de ruptura entre lo que genéricamente puede
denominarse como neoliberalismo, y abarca también convencionalmente la década de los
afios 90, y un periodo nuevo, que mas alld de su interpretacion y valoracién, supone un
modelo distinto de funcionamiento social y econdmico.

éQué relacion tiene esta caracterizacién historica en el devenir de la Libertad Sindical en
Argentina?. Por lo pronto en aquella fecha confluyeron buena parte de las luchas de
resistencia que se habian llevado a cabo en la década neoliberal, precisamente contra ese
modelo politico, con consecuencias conocidas en lo social y econémico®, las que fueren

o Supiot explica la relevancia de estas relaciones entre lo individual y lo colectivo, sefalando que el
caracter colectivo es una condicién de ejercicio y no de reconocimiento del derecho. De dicho derecho a
la negociacién es titular el trabajador, derivado del vinculo de subordinacion y como forma de superar
los impasses de la sumisién “voluntaria”, definiendo un derecho en el que puedan convivir la
subordinacion y la libertad (Cfr. Supiot, Alain, “Critica del derecho del trabajo”, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales”, Madrid, 1996, pags. 148 y 172).

2 Tarello, Giovanni, “Teorias e ideologias en el derecho sindical”, Comares, Granada, 2002, pag. 19.

i Gianibelli, Guillermo, “Expresidn y construccidon de subjetividad en el conflicto: desempleo y trabajo
en la Argentina neoliberal y después de la crisis”, en “Revista de Derecho Social-Latinoamérica”, Editorial
Bomarzo, Buenos Aires, 2006, pag. 101.

14



conformando nuevos sujetos y nuevas formas de accidén colectiva que, a la vez, también se
iban articulando para disputar el espacio politico que se comenzaba a abrir*.

La emergencia de nuevos sujetos y nuevas formas de accién colectiva se fue acompafando de
estrategias juridicas, en una primera fase sélo de respuesta a la represién social pero luego
también abriendo espacios a aquellos fendmenos sindicales de caracteristicas novedosas y
desconocidas en términos del histdrico régimen sindical argentino.

Las tensiones entre nuevas formas colectivas y sistema juridico en general, y sindical en
particular, se fueron evidenciando y tempranamente, por ejemplo, quedaron de manifiesto en
el momento fundacional de la Central de Trabajadores Argentinos (CTA) cuando el intento de
reflejo de aquella nueva realidad colectiva, que se proponia plasmar en organizacién mas
orgdnica, chocaba con las limitaciones del régimen en la fase estatutaria. La afiliacion directa a
la Central, la inclusion de colectivos propios de esa etapa, como desocupados, jubilados,
auténomos, etc., eran elementos rechazados por el aparato administrador sobre la base de un
régimen normativo extrafio y refractario a esos cambios.

En ese quiebre se comienza a desarrollar una estrategia por los derechos ante las limitaciones
aludidas, en el plano internacional. En sede de la OIT (CEACR, CLS, CANC) se comienza a
explorar y tempranamente obtener respuestas con sefialamientos concretos sobre el
desajuste del régimen normativo local con las normas del Convenio 87 OIT, en términos de
cotejo normativo, pero también respecto de las violaciones en la practica que, proviniendo del
propio Estado (la sefialada criminalizacién de la protesta) o de particulares, afectaban de igual
modo la vigencia de la Libertad Sindical en nuestro pais.

En el mediano plazo dicha estrategia se revelé como fructifera en el mejor modo posible: la
doctrina que se iba estableciendo respecto de la norma internacional se recuperaba luego en
el plano local por nuestros tribunales. Paradigmaticamente en el ya citado “Caso ATE”.

Si este fue, minimamente enunciado, el derrotero de la lucha por la Libertad Sindical que luego
retomaremos mds pormenorizadamente en la tercera parte de este trabajo, no menos
significativo fue el proceso de organizacion, accién y presencia politico-social, lo que servia de
antecedente para estos planteos de estrategia juridica. En efecto, experiencias de variado tipo,
como de accidon colectiva en la emergencia, mediante el uso del piquete y cortes de ruta; de
organizacion de lo plural, fragmentario y/o excluido, como el sefialado experimento
estatutario de la CTA; de exploracion de otras formas asociativas y de economia social como la
experiencia de las empresas recuperadas; etc., todas ellas que abrian, segin Negri, un
formidable periodo de experimentacién e innovacion social, econdmica y politica en el que el
éxodo de las politicas neoliberales aparece como el éxodo constitutivo de una nueva politica®.

Por aquellos afios se planteaba, como una invitacién a repensar algunos de los tépicos propios
del derecho del trabajo, a partir de este mismo periodo de experimentacion, que era un
“tiempo de derechos” y que el sistema juridico debia al menos dar cuenta de dos derechos que
encierran un potencial democratizador y que pueden ser caracterizados como los “derechos
para obtener derechos”*: |a Libertad Sindical y la Estabilidad en el Empleo®’.

* Conflictos y experiencias: la “marcha federal”, la “Carpa Blanca”, el “Frenapo”, etc.

> Negri, Antonio, “Didlogo sobre la globalizacidn, la multitud y la experiencia argentina”, Paidds, Buenos
Aires, 2003.

4 Arendt, Hannah, “Los origenes del totalitarismo”, Taurus, Madrid, 1998, pp. 248; Rodota, Stefano, “Il
diritto di avere diritti”, Editori Laterza, Bari, 2012,
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Al cabo de los anos ambas lineas de desarrollo, en términos politicos asi planteadas,
encontraron un cauce y expresion en la doctrina del mas alto Tribunal del pais, renovado en su
composicion en el afio 2003, y efecto ello mismo de idéntico fendmeno de accién colectiva y
de repudio a las politicas de los "90, incluida la representada por la jurisprudencia de ese
tribunal. Los casos “ATE” y “Alvarez”, que se trataran con detalle mds adelante, reflejan
acabadamente las luchas por la Libertad Sindical y la Estabilidad (en términos de
discriminacién por el ejercicio del derecho a la primera), obteniendo éstas su reconocimiento,
legitimidad y, lo mds importante, estableciéndose un estandar de tutela de ambos derechos
desconocido hasta entonces por el sistema juridico argentino.

6. El contexto particular de este trabajo

Ademas de las razones apuntadas mas arriba, de orden metodolégico e histérico, como se
puede observar en este trabajo también confluyen algunas mas directas que lo explican. En
efecto, buena parte del proceso de afirmacion de la Libertad Sindical, a partir de la denuncia
de desajustes normativos y la necesidad de replantear formas organizativas y de accion
colectiva, fueron acompanadas por algunos de los autores de la investigacién. En este sentido
la experiencia de conformacién de la CTA y en particular la creacién del Observatorio del
Derecho Social como parte de la elaboracidn de pensamiento critico y de sostenimiento
juridico de las politicas de aquella han sido indudablemente el material que nutriera la misma
pero, sobre todo, el acicate para intentar un balance de la experiencia, no tanto en aquellos
registros sino en términos de obtener conclusiones, evidenciar continuidades y marcar
rupturas, pero sobre todo perfilar algunos nuevos problemas y posibles lineas de intervencion
hacia delante.

La ultima parte de este trabajo intentara dar cuenta entonces de esos nuevos desafios que,
como suele ocurrir, siempre se reactualizan.

4 Garcia, Héctor O., Gianibelli, Guillermo, Meguira, Horacio D., Meik, Moisés, Rozemberg, Enrique M.,
“Tiempo de Derechos. Propuestas para la construccion de un derecho social en democracia”, en
“Revista de Derecho Social”, Bomarzo, Albacete, n? 28, 2004, padg. 213; Revista Derecho del Trabajo, La
Ley, Buenos Aires, LXV-V, mayo 2005, p. 590.
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PRIMERA PARTE: Marco histdrico -- conceptual

1. Introduccion

El analisis del estado actual de la libertad sindical en nuestro pais puede encararse desde
distintas perspectivas, entre las cuales resultan insoslayables un abordaje del conjunto de
normas vigentes y su analisis por parte de las autoridades judiciales. Esta perspectiva resulta
aun mas actual a partir de la reciente jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en los que fueron analizadas diversas disposiciones de la ley de asociaciones
sindicales a partir de sus relaciones con el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y, en
particular, con las normas internacionales en materia de libertad sindical.

Este abordaje, que constituird el eje de la segunda parte del proyecto de investigacion, puede
ser complementado desde otras dos dimensiones. Por un lado, su efectiva vigencia en la
practica, mas allda de los debates que puedan plantearse en el plano normativo, dimensién
sobre la cual volveremos en la ultima parte del proyecto; por el otro, a nivel tedrico conceptual
e histérico, plano al que le dedicaremos esta primera parte.

Para ello comenzaremos desarrollando los alcances de la libertad sindical desde una
perspectiva conceptual, en particular, a partir de sus relaciones con el Estado Social de
Derecho. Como veremos en un segundo momento, es posible identificar distintas perspectivas
gue luego seran retomadas en el recorrido histdrico que la regulacion de este derecho tuvo en
nuestro pais. Asimismo, por la importancia que el derecho internacional del trabajo ha tenido
en los debates recientes referidos a la legislacion nacional en materia de estructura sindical,
incluimos dentro de esta primera caracterizacion una referencia a desarrollos del derecho
comparado previos a la regulacion de la estructura sindical en nuestro pais (en particular, los
casos de lItalia, Francia y EEUU), y al origen y antecedentes histéricos del Convenio 87 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en tanto constituye una de las normas paradigmaticas
en el dmbito internacional.

La caracterizacién de la libertad sindical como derecho — garantia, y como instrumento para
obtener otros derechos, debe proyectarse, de esta manera, al analisis de la totalidad de los
debates normativos que se desarrollaron en nuestro pais desde mediados de los afios '40. En
otras palabras, no se trata de evaluar los distintos modelos normativos desde perspectivas
abstractas y meramente formales, sino a partir de su relacién con las consecuencias practicas
de los sistemas de relaciones laborales en lo que dichas normas se insertan. Este debate no
debe quedar circunscripto a un ejercicio histdrico sino que, por el contrario, debe proyectarse
al presente, vinculando el anlisis juridico formal, con la dimensidon instrumental de la libertad
sindical y, finalmente, su relacién con el accionar colectivo de los trabajadores.

La dimensién histdrica también puede enriquecer los debates conceptuales. En tal sentido, ello
puede volver a observarse al analizar si la libertad sindical alcanza solo a los trabajadores o si
en cambio también debe comprender a los empleadores. Este debate, que como veremos ha
tenido un amplio desarrollo en el plano conceptual y también en el derecho comparado
(fundamentalmente en el caso italiano), en la historia de la regulaciéon normativa en nuestro
pais no ha pasado de tibios intentos del Estado por avanzar sobre la regulacion de las
organizaciones de empleadores, mientras que, por el contrario, los debates sobre la libertad
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sindical de los trabajadores han estado en el centro de atencién durante gran parte de la
segunda mitad del siglo XX, y atin contintan estandolo®.

Finalmente, la magnitud de la intervencidén estatal en materia de regulacién de la forma de
organizacién y accién colectiva de los trabajadores constituye, posiblemente, uno de los ejes
principales de analisis al momento de vincular las dimensiones tedrico — conceptual e histdrica.
En efecto, sobre este aspecto volveremos recurrentemente, por cuanto ha sido uno de los
nucleos de los debates normativos en nuestro pais. En este sentido, no se trata solo de abrevar
en alguno de los polos de la dicotomia abstencionismo — intervencionismo, sino de, aceptado
algun grado de intervencién estatal sobre la regulacién de la libertad sindical, verificar en qué
cuantia se produce dicha intervencién y, fundamentalmente, con qué objetivos y participacion
de los trabajadores y los propios sindicatos. Al respecto, en el derecho comparado el caso
italiano resulta paradigmatico, en tanto el primer modelo de regulacién, fuertemente
intervencionista, fue reemplazado, luego de la caida del fascismo, por uno mas cercano al
abstencionismo™.

Nuevamente, resultara dificil encontrar tipos ideales, donde se verifique una total ausencia de
intervencién estatal, o en su defecto una omnipresencia del Estado en la regulacién de las
formas de organizacién y accidn sindical. En el caso argentino, desde sus origenes la legislacidon
tendidé a combinar normas que establecieron limites en cuanto a la estructura sindical y a las
posibilidades de accién, al tiempo que establecian mecanismos de garantia de la accién
sindical. Ello se plasmé, por un lado, en el disefio normativo de una estructura sindical que, si
bien se montd sobre las caracteristicas que para entonces presentaban la mayoria de las
organizaciones sindicales, fij6 a posteriori una serie de normas sumamente rigidas para su
modificacion. Por el otro, en el establecimiento de normas y procedimientos que tendieron a
proteger el ejercicio de los derechos sindicales, siempre dentro de los limites de la propia
estructura consagrada por la legislacion estatal.

En el plano tedrico — conceptual, los desarrollos vinculados al intervencionismo estatal
concluyen con el abordaje de la tensidon entre autonomia y democracia sindical. En otras
palabras, en el dilema que puede establecerse entre, por un lado, una reglamentacion muy
detallista sobre la vida interna de las asociaciones sindicales, que en pos de garantizar la plena
vigencia de la democracia sindical avance sobre la autonomia de las organizaciones sindicales
respecto del Estado; y por el otro, un respeto irrestricto de esta autonomia, que legitime
practicas no democraticas hacia el interior de las organizaciones sindicales. Una vez mas, esta
tensién estara muy presente en distintos momentos de la historia de la regulacion de la
estructura sindical en nuestro pais, y mas recientemente, en los debates que han planteado
una supuesta oposicidn entre libertad y democracia sindical. Lejos de agotar este debate, los
desarrollos que presentamos a continuacién intentan aportar elementos para profundizarlo.

2. Marco conceptual de la Libertad Sindical

a. En la concepcién politico-organizativa que reside en el Estado Social, la libertad real® se
alcanza a través de la promocién de medidas de igualacién encaminadas a concretar la

*® Se trata de un debate que también ha estado en los debates previos a la adopcidn, en el ambito de la
Organizacién Internacional del Trabajo, del Convenio n° 87 sobre libertad sindical y derecho de
sindicacién.

9 Giugni, Gino, “Derecho Sindical”, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Espaiia, 1983, pdg. 67.

*% | a libertad real refiere a una nocién de libertad gue incorpora tres elementos: seguridad, propiedad
de si y oportunidad: la libertad formal, por su parte, solamente incorpora los dos primeros. De modo tal
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satisfacciéon de necesidades basicas de los individuos. Esas medidas son adoptadas por el
propio Estado en forma directa (vgr., provision de servicios publicos) y a través de la
delegacién de actividades en determinados sujetos, para que sean éstos quienes alcancen la
igualdad sustancial’* y la libertad efectiva con los instrumentos juridicos que aquél les
proporciona.

Tal es el caso la Libertad Sindical, verdadero derecho-garantia que encarna la autotutela de los
trabajadores, para la mejora de sus condiciones de vida.

La Libertad Sindical es elemento constitutivo del moderno Estado Social de Derecho y piedra
de toque desde la cual se estructura todo sistema democratico de relaciones laborales®. En
sentido inverso y dando cuenta de la interdependencia y complementariedad de ambas
instituciones, la vigencia y eficacia de la Libertad Sindical requieren de la democracia para su
realizacion plena.

En ausencia de Libertad Sindical, no sélo el derecho de huelga y el de negociacién colectiva,
sino gran parte de los derechos de los trabajadores resultarian —en palabras de Javillier—
“meras normas de fachada, reglas desprovistas de todo alcance practico””. Y es que, la
Libertad Sindical se presenta —agrega el jurista francés— como una “libertad-condicidon”, que se
vincula intimamente con la efectividad de los Derechos Humanos y —vale la pena reiterarlo— el
desarrollo de la democracia™.

Se comprende, entonces, la caracterizacion que ahora ostenta la Libertad Sindical como
Derecho Fundamental, asi reconocida al mas alto nivel normativo en la mayoria de los
ordenamientos juridicos nacionales™.

que, se es realmente libre, en oposicion a ser formalmente libre, en la medida que se poseen los
medios, no sdlo el derecho, para hacer cualquier cosa que uno pudiera querer hacer. Es la libertad real
para elegir entre las diversas vidas que uno puede querer desarrollar (cfr. VAN PARLS, Philippe, Libertad
real para todos, Paidds, Buenos Aires, 1996, p. 42 y 54).

> Mientras que la igualdad formal se encuentra tutelada a través de los Derechos Fundamentales de
libertad, frente a discriminaciones o privilegios en razén de diferencias naturales o culturales, la
igualdad sustancial se encuentra asegurada mediante los Derechos Fundamentales sociales, frente a
desigualdades econdmicas o sociales, producto de la diversidad de derechos patrimoniales, asi como de
la posicion de poder y sujecion en la que se encuentra el sujeto (vid. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y
Garantias. La ley del mds débil, 22 edicidn, Trotta, Madrid, 2001, p. 82/83).

> Sobre la nocién de Estado Social de Derecho ver Gianibelli, Guillermo, “Estado Social”, en “Diccionario
Internacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social”, Antonio Baylos Grau, Candy Florencio
Thomé y Rodrigo Garcia Schwartz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 889.

>3 JAVILLIER, Jean Claude, Derecho del Trabajo, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2007, p.
625.

>* JAVILLIER, Jean Claude, ob., cit., p. 626.

> El inicio del proceso de constitucionalizacién y/o elevacién al rango de fundamental de la Libertad
Sindical, puede ubicarse en el afio 1917, con la Constitucion de Querétaro (México), seguido por la
Constitucion de Uruguay de 1942, la de Bolivia de 1945, la de Francia de 1946 y la Constitucion italiana
de 1948, entre otras. En nuestro pais, la Libertad Sindical adquirié rango de derecho constitucional con
la reforma de 1957, ratificada en el afio 1994. Conviene aclarar, empero, que no resultan —
necesariamente— equiparables, en abstracto, las categorias de derechos fundamentales con la de los
constitucionales, atin cuando aquellos resultan inseparables de una idea material de Constitucion (cfr.
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, BOE-Universidad
Carlos ll, Madrid, 1995, p. 358). En todo caso, la prevision de los derechos fundamentales por parte del
derecho positivo de un determinado ordenamiento, es condicidon de su existencia o vigencia en dicho
ordenamiento, pero no incide en el significado del concepto de derechos fundamentales.
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Del mismo modo, las mas importantes cartas internacionales de derechos sociales (de las
cuales daremos cuenta mas adelante) se expresan ampliamente en favor de la garantia y
efectiva vigencia de Libertad Sindical.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), a su turno, no sélo dedicé gran parte de su
obra a la Libertad Sindical, sino que la erigié en Derecho Fundamental del Trabajo®® y la rodeo
de mecanismos especiales de tutela de alcance supranacional®’.

En suma, no esta en discusidon —al menos en la hora actual- la vital trascendencia de la Libertad
Sindical como elemento vertebrador de las relaciones de trabajo.

Sin embargo, el alcance del concepto difiere a poco que se analiza el tratamiento que le
dispensan los distintos sistemas nacionales. Y es que, los contornos de la Libertad Sindical se
han ido perfilando de acuerdo a las particularidades histdricas, sociales, culturales-sindicales,
institucionales, econémicas, politicas y hasta geograficas propias de cada pais®®. No obstante lo
cual, si quisiéramos destacar alguna caracteristica universalmente aceptada respecto de la
Libertad Sindical, deberiamos referir a su instrumentalidad.

En efecto, cualquiera sea la fisonomia que adopte la Libertad Sindical dentro de un
ordenamiento juridico dado, su instrumentalidad, en cuanto herramienta al servicio de los
trabajadores para la tutela y mejora de sus derechos, aparece como el elemento comun que la
constituye y define. Se trata, ciertamente, de un derecho para obtener derechos™, que no se
agota en si mismo sino que sirve, fundamentalmente, para garantizar la satisfaccion de los
intereses de los asalariados.

b. Empero, ni siquiera la constatacion del rasgo precedentemente apuntado se encuentra
exenta de polémica ya que no hay consenso en cuanto al sentido —Unico o bidireccional—de la
Libertad Sindical; queremos decir, si es reconocida sélo a los trabajadores, o también —
simultdaneamente y con misma intensidad— a los empresarios. Tampoco hay acuerdo en cuanto

*® |a Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada por la
Organizacion Internacional del Trabajo en el afio 1998, compromete a todos los Estado miembros de la
mencionada organizacion, a respetar y promover los derechos contenidos en los Convenios relativos a la
libertad de asociacidon y libertad sindical, y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién
colectiva; la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio; la abolicién del trabajo infantil; y la
eliminacidn de la discriminacion en materia de empleo y ocupacidn. Se trata —conforme explica la propia
Declaracion— de derechos universales que deben ser aplicados a todas las personas en todos los paises,
independientemente de su desarrollo econédmico y aun cuando el Estado miembro no hubiera adoptado
el Convenio respectivo, atinente a cualquiera de las categorias mencionadas.

> En especial, cabe mencionar la labor desempefiada por la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT y el Comité de Libertad Sindical, organismos respectivamente
encargados de ejercer un control regular y especial sobre la vigencia de la Libertad Sindical en cada uno
de los Estados miembros.

2 El grado de desarrollo y vigencia de la Libertad Sindical redunda, como es obvio, en el perfil del
sistema nacional de relaciones del trabajo. Por ende, al afirmar las particularidades culturales e
institucionales de la Libertad Sindical, adscribimos a la tesis que plantea la existencia de diferencias
nacionales en los sistemas de relaciones del trabajo, opuesta a los enfoques que sostienen la
homogeneizacidn o convergencia de estos sistemas, cuya causa se encontraria -fundamentalmente— en
la internacionalizacidn econdmica.

>% \Ver GARCIA HECTOR 0., GIANIBELLI GUILLERMO, MEGUIRA HORACIO D., MEIK MOISES y ROZENBERG
ENRIQUE, Tiempo de Derechos. Propuestas para la construccion juridica social en la democracia
argentina (primer documento), Revista de Derecho Social n? 28 (separata), Bomarzo, Albacete, 2004, p.
213; y también publicado en Revista Derecho del Trabajo, LXV-V, mayo 2005, p. 590.
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a la indole de los derechos cuya mejora procura, vale decir, si se trata sélo de derechos
laborales o si abarca al resto de los derechos sociales de la persona que trabaja.

Respecto de la primer cuestidon planteada, y entre la doctrina (mayoritaria) que acepta la
bidireccionalidad de la Libertad Sindical, Supiot destaca, no obstante, que la Libertad Sindical
esta protegida especialmente para los trabajadores, debido a los riesgos de discriminacion a
los que estdn expuestos®. En otras palabras, la Libertad Sindical estaria reforzada o
garantizada con mayor intensidad hacia los trabajadores y en aras de protegerlos frente a
posibles represalias de la patronal. Por tanto, la Libertad Sindical de los empleadores tendria
mas que ver con el reconocimiento del derecho de éstos de agruparse en organizaciones
colectivas y dotarse de organizaciéon propia. Segun refiere Supiot, el reconocimiento de la
Libertad Sindical hacia los empresarios tiene raigambre en el Predmbulo de la Constituciéon
francesa de 1946°'; del mismo modo, tal bilateralidad es recogida y expresada en el articulo 22
del Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo®.

En sentido opuesto, Ermida Uriarte critica la concepcién bifronte de la Libertad Sindical,
advirtiendo que la misma resulta “dogmaticamente” dificil de sostener®. Explica —en esa
ilacion— que mantener tal concepcién contradice el origen histdrico del sindicato y de la
Libertad Sindical, por cuanto ambos nacen para compensar o contrabalancear el poder
econdmico del empleador, reduciendo el desequilibrio de origen entre las partes de la relacion
laboral (constatacidn ésta, que no resiste controversia y por esa razéon no requiere aqui de
mayor argumentacion respaldatoria). En consecuencia, si luego se le reconoce ese mismo
derecho o instrumento al empleador, entonces la posibilidad de desequilibrio de poder se
reestablece. En otras palabras, la bilateralizacidn resiente la funcién protectora del derecho
fundamental de Libertad Sindical®.

Tal enfoque parece ser compartido por Kahn-Freund, para quien la organizaciéon de los
trabajadores en sindicatos “es la contrapartida de la acumulacién del capital”, y en tal sentido
agrega que, “la analogia entre asociaciones empresariales y sindicatos es util para el jurista,
pero constituye una distorsion de la realidad social”®.

En opinién de Ermida, la introduccion de la bilateralidad en el Convenio 87 de la OIT (de la cual
diéramos cuenta mas arriba) respondié mas bien a la necesidad de contar con el apoyo del
grupo empleador en la Conferencia anual de la mentada organizacién, para obtener la
aprobacion de dicho instrumento; vale decir, que en realidad se trata de una caracterizacion
que estriba en razones politicas sin basamento cientifico. Y agrega, ademas, que en origen no
existié la mentada bilateralidad de la Libertad Sindical sino sdlo unilateralidad: asi surge del
Preambulo de la Constitucién de la OIT, de cuyo texto se desprende que la organizacién fue
creada para la mejora continua de las condiciones de trabajo a cuyo fin tributa la Libertad
Sindical. Ello viene a significar que la Libertad Sindical fue concebida sélo para los trabajadores,
y tal conclusiéon se compadece finalmente, con una lectura sistémica y razonada de los

60 SUPIOT, Alain, Derecho del Trabajo, Heliasta, Buenos Aires, 2008, p. 56.

® “Todo hombre puede defender sus derechos y sus intereses por intermedio de la accion sindical y
afiliarse al sindicato de su eleccion”

62 “Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion 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 condicidn de observar los estatutos de las mismas.”

 ERMIDA URIARTE, Oscar, Critica de la Libertad Sindical, en Derecho Laboral, n® 242, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2011, p. 230.

® ERMIDA URIARTE, Oscar, ob., cit., p. 231.

& KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y Derecho, 32 edicién, Centro de Publicaciones del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 275.
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articulos 23.4 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®® y los articulos 82 y 22 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®’ y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®®, respectivamenteeg.

Con relacién al alcance de la Libertad Sindical respecto de la indole de los derechos cuya tutela
y promocion comprende, si bien en los origenes del Derecho del Trabajo se circunscribia a los
derechos laborales con exclusividad (tesis que se corresponde con un modelo tradicional o
contractualista, defendido en su momento por Santoro Passarelli)’’, en el actual estadio del
desarrollo de los derechos humanos, no parece que fuera seriamente controvertible que la
Libertad Sindical supera con creces tal esquema, para insertarse en un ambito mucho mas
ambicioso que comprende todos los derechos que atafien a las condiciones de vida del
trabajador y su familia, adscripto —siguiendo la clasificacion que propone Gianibelli con
relacién al derecho de huelga— a un modelo normativo de caracter polivalente’. Mas aun, la
Libertad Sindical es hoy presupuesto necesario para garantizar la participacion de los
trabajadores en instancias de dialogo o concertacién social, sobre diversos temas que ocupan
las politicas publicas’.

c. Tampoco existe acuerdo respecto de la naturaleza juridica de la Libertad Sindical. No se trata
solo de una cuestion semantica o de discusion meramente cientifica, sino que su
caracterizacion juridica serd, muy probablemente, indicador del grado de protecciéon que la
Libertad Sindical recibe en cada sistema de relaciones laborales.

Por caso, De la Villa, Garcia Becedas y Garcia-Perrote entienden que la Libertad Sindical “no se
presenta como un derecho sino como un interés, como un lugar de encuentro de poderes
juridicos distintos pero unitarios, todos ellos concluyentes a la realizacién del fin que en la idea
de libertad sindical histéricamente cobra vida, y que no es otro que la defensa y promocién de
los intereses sociopoliticos de los trabajadores en tanto clase social subordinada””>.

Con otro enfoque, Justo Lopez ensefia que la Libertad Sindical es un “principio general del
Derecho colectivo del Trabajo” que se proyecta sobre todos los temas basicos de esta rama del

% “Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.”

%7 “| os Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a) El derecho de toda persona
a fundar sindicatos y afiliarse al de su eleccién, con sujecidn Unicamente a los estatutos de la
organizacion correspondiente, para promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales...”

% “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos
y afiliarse a ellos para la proteccidn de sus intereses.”

® ERMIDA URIARTE, Oscar, ob., cit., p. 232.

’® Quien elaboré una definicion propia de la huelga derivada del articulo 40 de la constitucion italiana,
en funcién de la cual aquella constituye, solamente, una abstencion de trabajo concertada para la tutela
de un interés profesional colectivo (SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Nociones de Derecho del Trabajo,
traduccion de la 142 edicidn italiana por Fernando Sudrez Gonzalez, Diana, Madrid, 1963, p. 48).

& GIANIBELLI, Guillermo, Conflictos colectivos de trabajo, en RAMIREZ, Luis E. (Dir.), Reforma laboral Ley
25.877, Nova Tesis, Rosario, 2004, p. 167.

2 En efecto, la accién del sindicato se inserta —ahora— dentro de lo que Schmitter denomina modelo
neocorporatista, entendido éste como aquél que designa una forma de mediacién de los intereses
caracterizada por la centralizacién de la concertacion social; lo cual implica la atribucion a los grupos de
interés (sindicatos), de un status que les permite participar institucionalmente en la formulacién de las
politicas publicas (vid. REHFELDT, Udo, Globalizacion, Neocorporatismo y Pactos Sociales, Lumen,
Buenos Aires, 2000, p. 15, con cita en SCHMITTER, Phillipe C, Interest Intermediation and Regime
Governability in Contemporary Western Europe and North America, Cambridge University Press, 1981).
> DE LA VILLA GIL, Luis E., GARCIA BECEDAS, Gabriel y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, Instituciones
del Derecho del Trabajo, CEURA, Madrid, 1983, p. 211; en ACKERMAN, Mario, Libertad Sindical, Tratado
de Derecho del Trabajo, T. VII, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 44.
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derecho. Pero es también un “poder” en la medida que comprende “derechos que constituyen

posibilidades de actuar juridicamente y que no se agotan en un objeto determinado”’*.

Desde una perspectiva mucho mas restringida, el sistema inglés de relaciones laborales
concibe a la Libertad Sindical como una “libertad” y no un “derecho”, pues “no implica poder
alguno para poner en movimiento la maquinaria judicial o administrativa del Estado”” sino
gue sélo indica una abstencién por parte del Estado. Es razonable que asi sea, ya que —en el
esquema “voluntarista” anglosajon’®, la Libertad Sindical implica preponderantemente
ausencia de restricciones’’.

Ojeda Avilés, de su lado, entiende que la Libertad Sindical es “el derecho fundamental de los
trabajadores a agruparse establemente para participar en la ordenacidon de las relaciones
productivas”; y derivada de tal concepto, aborda una clasificacién que reconoce dos vertientes
de derechos subjetivos: aquellos concedidos individualmente a cada trabajador, y aquellos que
les son reconocidos al sindicato en tanto sujeto colectivo®.

Por nuestra parte, adherimos a la caracterizacion de la Libertad Sindical como derecho
subjetivo, entendido éste como una posicién normativamente establecida en la que un sujeto
tiene una libertad protegida para actuar, una pretension protegida para beneficiarse de una
conducta ajena, una potestad establecida para ordenar la conducta de otros o una inmunidad
protegida frente a la potestad de otros”®, lo que permite ubicar a sus titulares (trabajadores y
sindicatos) en una posicion juridica activa. Tal concepcion de la Libertad Sindical, significa que
la misma se encuentra rodeada de mecanismos, procedimientos y técnicas de tutela (garantias
primarias y secundarias)®® que la dotan de eficacia y efectividad para su accidén concreta,
ejercitable frente a sujetos (pasivos) obligados por ese derecho.

Todo ello, sin perjuicio de recordar que el reconocimiento de la Libertad Sindical como
Derecho Fundamental, impone reservas a los poderes publicos, mediante condicionamientos
que impiden su afectacion peyorativa en el juego de relacionamiento con otros derechos que
no ostentan el mismo status juridico.

" LOPEZ, Justo, Libertad Sindical, en VV.AA., Derecho Colectivo del Trabajo, LL, 1998, p. 81y ss.

> KAHN-FREUND, Otto, ob., cit., p. 281.

7® Los sindicatos britanicos rechazaban la idea de la injerencia del Estado y de la norma juridica estatal
en sus relaciones colectivas. Preferian, en cambio, sostener su eficacia en el voluntarismo y la pura
relacion de fuerzas. En este esquema (nucleo del enfoque culturalista britanico), el Estado sdlo
mantiene un rol residual, apto para restaurar el equilibrio entre las partes (vid., REHFELDT, Udo, ob., cit.,
p.22/3).

7| aspecto negativo de la Libertad Sindical se refiere, fundamentalmente, a la conducta del Estado,
quien no debe impedir en modo alguno el derecho de las personas de formar un sindicato, afiliarse o
mantenerse en la afiliacion (KAHN FREUND, Otto, ob., cit., p. 277 y ss.).

8 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, 72 edicién, Tecnos, Madrid, 1995, p. 153. En puridad, la
clasificacion entre derechos individuales y colectivos de Libertad Sindical (o, Libertad Sindical individual
y colectiva) no es exclusiva del autor espafiol citado, sino que es adoptada por casi toda la doctrina
especializada; veremos luego, que no es necesariamente pacifica la convivencia entre ambas
dimensiones de la Libertad Sindical.

7 ANON, Maria José y GARCIA ANON, José (coord.), Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 125.

% Las garantias primarias consisten en obligaciones (de prestacidén) o prohibiciones (de lesidn) que se
corresponden con las expectativas negativas o positivas de los derechos. Las garantias secundarias, en
cambio, son las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir,
las violaciones de sus garantias primarias (cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, en VV.AA., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p. 26).
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d. Otra cuestién que —inevitablemente— surge del andlisis de la Libertad Sindical, tiene que ver
con la mayor o menor injerencia estatal que aquella consiente (siempre dentro de un Estado
Social de Derecho), problematica ésta que no sélo difiere en cuanto a su tratamiento de
acuerdo a las distintas concepciones histéricas que exhiben los sistemas nacionales de
relaciones del trabajo, sino que varia también (y fundamentalmente) de acuerdo a cada
contexto politico, social, cultural-sindical, econédmico e institucional.

Coincidimos con Garmendia en cuanto a que la presencia del Estado en el dmbito de las
relaciones laborales, “mas que una opcién es un dato de la realidad”®. Y esto es asi por
cuanto, sea por accidon u omisién o por excesivo o deficitario reglamentarismo normativo, el
Estado interviene (o al menos influye) en las relaciones colectivas del trabajo. En todo caso,
habrd que analizar con que intensidad y a través de que vias se produce la intervencidn estatal
para mensurar la importancia de su influencia en el desarrollo de las relaciones laborales.

Este aspecto es crucial, ya que, en mayor o menor medida se derivan del mismo cuestiones
trascendentales, tales como las controversias entre unidad sindical o pluralidad sindical (con
sus multiples derivados, mds o menos puros) y aquellas que enfrentan a la libertad sindical
positiva con la libertad sindical negativa, entre otras.

A grandes rasgos, la intervencion del Estado sobre la Libertad Sindical puede obedecer a dos
motivaciones: i. el control (a través de limites) de la actividad sindical, o ii. su promocion
mediante garantias positivas y negativas. En consecuencia, quizds la pregunta correcta que
cabria formular no es tanto cudl es la medida tolerable de injerencia del Estado en la Libertad
Sindical, sino mas bien, cudl es el sentido o cuadles son las motivaciones que sustentan la
intervencidn estatal en las relaciones laborales.

Bien entendido que, incluso una postura promocional de la Libertad Sindical por parte del
Estado puede tener como resultado final un debilitamiento del sindicato. La garantia de la
Libertad Sindical negativa en el plano individual podria ser un ejemplo adecuado para sostener
tal afirmacion.

En efecto, pensemos que cuando el ordenamiento garantiza a través de una norma la libertad
que tiene el trabajador de no afiliarse a un sindicato, esta ejerciendo un intervencionismo legal
estatal en favor de la libertad sindical negativa e individual de cada trabajador. Sin embargo,
tal intervencién afecta peyorativamente la Libertad Sindical en el plano colectivo ya que
influye decididamente —y por lo pronto— en la tasa de afiliacidn sindical, la cual, casi con
seguridad, sera inferior a la que registraria el sindicato si la afiliacion fuese obligatoriamente
impuesta por el Estado. A contrario sensu, la afiliacién sindical obligatoria implica una
importante intervencion limitativa de la libertad sindical en el plano individual pero
promocional de la libertad sindical en el plano colectivo, en tanto contribuye a la
concentracién de poder sindical a través de la afiliacién compulsiva.

Es interesante el aporte de Kahn-Freund sobre este tema, quien memora la tensién entre
autonomia sindical y libertad de los trabajadores de afiliarse a un sindicato, a través del
anadlisis de las cldusulas de seguridad sindical conocidas como closed shop. Entiende en tal
sentido, que el debate central que plantea la Libertad Sindical no es entre capital y trabajo sino
entre la libertad personal e individual del trabajador y los intereses colectivos de los
trabajadores organizados en sindicatos. Y el factor neurdlgico que influye en ese debate es el

8t GARMENDIA, Mario, La negociacion y el convenio colectivo, en ACKERMAN, Mario E. (Dir.) y TOSCA,
Diego M. (Coord.), en Tratado de Derecho del Trabajo, T.VIIl, Relaciones Colectivas de Trabajo — I,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, P. 33.
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grado en que se percibe a los sindicatos como organizaciones democraticas en las que los
intereses y las preferencias de sus miembros en cuanto individuos encuentran vias efectivas de
expresion y representacion. Y es ahi —concluye Kahn-Freund— donde el Derecho debe tener
directa intervencion®.

Supiot, en cambio, adopta una postura mds drdstica frente a las clausulas de seguridad
sindical. Segun explica este autor, la Libertad Sindical es “una libertad individual que se ejerce
colectivamente”; en el plano individual se concreta en la libertad (positiva) de afiliarse a un
sindicato y la libertad (negativa) de no afiliarse o desafiliarse del mismo. Ello asi, por cuanto la
afiliacion sindical no es atributo de ciudadania ni obligacién profesional sino que procede de la
libre eleccion personal. En consecuencia, son contrarias a la Libertad Sindical las clausulas al
estilo de las “closed shop” o “union shop” propias del sistema britanico®.

Por otra parte, la intervencidn con aspiraciones promocionales del Estado en la Libertad
Sindical también genera tensiones entre dos de sus derivados: la autonomia sindical y la
democracia sindical.

No es novedosa la polémica que suele plantearse entre autonomia y democracia sindical, cuyo
origen se encuentra en la incapacidad que, con demasiada frecuencia, exhibe el actor sindical
para —con sus medios y a través de sus estatutos sociales— garantizar la democracia interna.
Verificada entonces la deficiencia del sindicato para asegurar sus propios procedimientos
democraticos, el Estado interviene con el fin de corregir tales desviaciones. El problema radica
en que, la intervencidon del Estado, sea a través de normas reglamentarias o mediante el
accionar de sus o6rganos administrativos, interfiere en la autonomia del sindicato y la
independencia que éste ostenta en todo lo relativo a su vida interna. ¢éEn que medida,
entonces, resulta admisible la injerencia del Estado en la organizacidn sindical a los fines de
garantizar la democracia interna? éCudl es el valor que debe prevalecer: la autonomia o la
democracia?

El problema, no obstante, es sélo aparente si tenemos en cuenta que la Libertad Sindical
comprende la autonomia y la democracia sindical, que éstos no son valores antagdnicos sino
complementarios, y que la realizacion de aquella depende en gran medida, de Ia
compatibilizacién entre ambos. Es claro, sin embargo, que tal concepcién integral de la
Libertad Sindical compromete e interpela al sindicato de modo que la intervencién estatal en
su autonomia sélo podria producirse como respuesta ante su incapacidad de garantizar la
vigencia plena de aquella a través de la autorregulacion.

e. Por lo general, en aquellos sistemas en los cuales la injerencia estatal es promocional de la
libertad sindical, la organizacion de los trabajadores tiende a la unidad. Es razonable que asi
sea, ya que por su propia naturaleza, la organizacidn obrera ejerce una fuerza centripeta que
converge hacia la unién y esa unidn es la que, precisamente, dota de fortaleza al colectivo. Ello
no significa, en modo alguno, que aquellos modelos en los cuales existe mas de un sindicato
representativo, en la medida que ello responda a la libre eleccién de los trabajadores, sean
menos efectivos a los fines de la tutela del interés obrero.

Por contrario, cuando la intervencién del Estado es limitativa de la Libertad Sindical en el plano
organizativo, tanto un esquema descentralizado o de sindicato Unico, en la medida que vengan
impuestos por la ley, redundaran en debilidad y/o inefectividad sindical. Injerencias de ese tipo

¥ KAHN-FREUND, Otto, ob., cit., p. 319y ss.
8 SUPIOT, Alain, ob., cit., p. 59.
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importan, claro, anomalias graves, absolutamente contrarias a la libertad de constitucién y
organizacion que la Libertad Sindical reconoce a los sindicatos®.

Es posible que la intervencion del Estado, si tiene por objeto determinar el modelo de
organizacion sindical, se lleve a cabo sobre la estructura de la negociacion colectiva®. De tal
modo, a una estructura de negociacidon implementada por empresa le sigue, muy
probablemente, la descentralizacién sindical hacia el nivel de la empresa®. A la inversa, la
modalidad centralizada de la negociacién colectiva se apoya necesariamente sobre un sistema
sindical de tipo centralizado, donde el sindicato de actividad adquiere protagonismo.

En nuestro pais, y al menos desde el modelo previsto en la ley, la unidad sindical es impuesta
mediante condiciones subjetivas y arbitrarias, con prescindencia de la representatividad real
que ostente el sindicato®.

No obstante —cabe adelantar, y sin perjuicio de la dindmica que su funcionamiento asume en
la practica—, tal sistema legal se encuentra en crisis a consecuencia de las impugnaciones
constitucionales que desde el afio 2008 han venido formulando la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién y los tribunales inferiores, sobre la legislacion vigente.

3. Las discusiones en torno a la libertad sindical en el derecho comparado y en el
ambito de la OIT

La influencia de las legislaciones nacionales clasicas en materia de derecho del trabajo ya fue
sefialada por Alain Supiot en su libro “El Derecho del Trabajo”. En tal sentido, si bien se
encuentra mas alld de los limites del presente trabajo, es necesario sefialar que, en ulteriores
investigaciones y desarrollos serd necesario abordar las especificidades de otras experiencias
histdricas que, directa o indirectamente, tuvieron algun grado de proyeccion sobre los debates
nacionales en materia de libertad sindical.

En tal sentido, experiencias que tuvieron desarrollos muy discimiles, tales como la italiana o la
espanola, en ambos casos luego de la salida de regimenes dictatoriales, o los debates y
particularidades que presentan regimenes mas intervencionistas (como en el caso francés) o
abstencionistas (con el caso inglés), deberan ser abordadas con mayor detenimiento.

¥ En palabras de Supiot, “la libertad de organizacion de los sindicatos es la expresion de la democracia
sindical y se apoya sobre los intereses comunes de los trabajadores” (SUPIOT, Alain, ob., cit., p. 56).

® De hecho, y en opinion de Clegg, el factor explicativo determinante de las diferentes formas de
sindicalismo es la negociacién colectiva (CLEGG, Hugh A., Trade Unionism and Collective Bargaining,
Oxford, Basil Blackwell, 1976; citado por REHFELDT, Udo, ob., cit., p. 21).

8 Hay que decir, no obstante, que la negociacién colectiva a nivel de la empresa no genera
indefectiblemente un sindicalismo de empresa, pues puede ocurrir que quien negocie a nivel de la
empresa sea el sindicato de la actividad o rama, en lo que Garmendia denomina “modalidad
desconcentrada” de la negociacion colectiva (GARMENDIA, Mario, ob., cit., p. 32). Sobre las relaciones
entre sistema sindical y estructura de la negociacién colectiva ver Rodriguez Fernandez, Maria Luz, “La
estructura de la negociacion colectiva”, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2000, p.

¥ Tal como desarrollaremos posteriormente, el sistema de “personeria gremial” vigente en nuestro pais
admite, en la practica, que el sindicato que ostenta la representacion legal de los trabajadores no sea
necesariamente el mas representativo del colectivo en cuestion, situacion que podria verificarse en el
caso de una negociacién por empresa encabezada por el sindicato de actividad que, si bien posee el
reconocimiento estatal en el dmbito mayor, puede, en el caso extremo, no contar con ningun afiliado en
la empresa en cuestion.
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Nos limitaremos aqui, por las ineludibles consecuencias que ha tenido en los debates
normativos y constitucionales en materia de libertad sindical, en la sistematizacion de las
discusiones previas a la adopcién, en el ambito de la Organizacidn Internacional del Trabajo,
del Convenio n2 87 sobre Libertad Sindical.

La cuestién acerca de la libertad sindical en el marco de la Organizacidn Internacional del
Trabajo se plasmd normativamente en el Convenio 87, en el afio 1948. Sin embargo el camino
para llegar a ese convenio se inicié mucho antes y se puede rastrear incluso en la Constitucidn
de la OIT. Sin ir mas lejos, en su predmbulo se menciona, entre los medios susceptibles de
mejorar las condiciones de los trabajadores y de asegurar la paz, la afirmacion del principio de
la libertad sindical; y el articulo 41, parrafo 2, sefialaba entre los principios de importancia
particular y urgente el derecho de asociacion para todos los fines que no sean contrarios a las
leyes, tanto para los obreros como para los patronos. Este articulo desaparecié al enmendarse
la Constitucidn y al incluirse en ella la Declaracién de Filadelfia.

Planteado el tema se sucedieron diversas discusiones a los fines de plasmar normativamente
esos principios. Por ejemplo, en la Conferencia de Washington en 1919, se discutieron ciertos
puntos interesantes relacionados con la libertad sindical, se formularon quejas relativas a las
restricciones al derecho de asociacidn profesional y se reclamd la inscripcidon de todos estos
puntos en el orden del dia de la préxima Conferencia.

En 1920 distintos referentes sindicales de paises miembro como Espafia y Hungria efectuaron
reclamos respecto de la situacién de la libertad sindical en sus paises. A partir de estas
denuncias quedd demostrado que la simple afirmacidn del principio de la libertad sindical que
figura en la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo no era suficiente para
hacerlo respetar.

La constatacién de que una intervencion por parte de la OIT sin un convenio internacional que
diera marco a la cuestion se tornaba practicamente inviable decidié al Consejo de
administracién a examinar, en su vigésima reunidn, en octubre de 1923, el problema de la
libertad sindical en conjunto.

A partir de una encuesta realizada a todos los paises miembro se pudo constatar que, si bien la
reglamentacion de todo lo referido a la libertad sindical diferia de pais a pais, las cuestiones
fundamentales estaban reguladas de modo similar. A partir de esto la Oficina resolvio, en lugar
de presentar un proyecto de reglamentacion, someter a votacion reglas o férmulas precisas
que brindaran una suerte de marco a la cuestion de la libertad sindical.

El proyecto sometido a la Conferencia se limitaba a proteger, por una parte, la libertad de los
trabajadores y de los empleadores para asociarse en la defensa colectiva de sus intereses vy,
por otra parte, la libertad de los sindicatos para perseguir sus objetivos, utilizando todos los
medios no contrarios a las leyes y reglamentos.

Frente a este proyecto se dieron dos problemas, acarreados a partir de dos enmiendas: por un
lado, la regulacién de la libertad de no asociarse y, por el otro, la formulacién de preceptos
generales que daban a los estados prerrogativas respecto de la reglamentacion de los
derechos enunciados a través del pedido a los sindicatos de “observar formalidades legales”.
Fue por esto que el proyecto tratado en la Conferencia del afio 1927 finalmente fracaso.

El siguiente intento de crear un convenio o, al menos, asegurar la garantia de la libertad

sindical, fue crear una comision de libertad sindical a los fines de elaborar un informe sobre
ese punto. La Comisidn de la libertad sindical pretendioé pedir a los Estados que renovaran bajo
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forma de compromiso juridico preciso, el compromiso que habian contraido por el mero hecho
de su adhesion a la Organizacion Internacional del Trabajo.

Segun los términos de este informe, todo Estado que hubiera ratificado el proyecto de
Convenio en cuestidon se comprometia a reconocer el principio de la libertad sindical, en tanto
qgue principio fundamental del Estado. La consecuencia de esto seria que la asociacion
profesional tendria el derecho a constituirse libremente sin autorizacién previa y a funcionar al
amparo de toda injerencia o control administrativo. Ademas, aiadia el informe, este derecho
implicaba necesariamente para los sindicatos la prerrogativa de establecer a su gusto sus
estatutos, sus reglamentos interiores, sus programas, etcétera. En cuanto a las formalidades
legales que se admitirian, aquellas que subordinen la creacién y el funcionamiento de los
sindicatos a una autorizacién previa o a un control administrativo, serian evidentemente
contrarias a la letra y al espiritu del Convenio. Uno de los puntos centrales del informe se
vinculaba con el respeto por el orden publico; es decir, las normas y los objetivos que en ellas
se plasmaran respecto de la libertad sindical debian ser respetuosas de las leyes vigentes y
que, a su vez, ese orden publico debia ser concordante con lo que era el articulo 41 parrafo 2
de la Constitucién de la OIT.

Segln se puede relevar de distintos documentos, el fracaso de este informe (como tal vez de
los anteriores intentos de reglamentacion de la libertad sindical) tuvo que ver mas con el
contexto politico de la época que con diferencias estrictas en materia sindical. Claro ejemplo
de ello es que, luego de presentado este informe al que nos referimos, el principal
cuestionamiento vino por parte del representante italiano, quien adujo que informe sdlo se
referia a sindicatos de caracter “privado”, sin tener en cuenta los entes publicos de
representacién de los trabajadores. A partir de esto volvid a aplazarse la discusion sobre este
punto.

Cuando en el afio 1944 la Conferencia se reunid en Filadelfia, Estados Unidos, con el objetivo
de precisar los fines y objetivos de la OIT era claro que la libertad sindical iba a tener un rol
preponderante. Asi fue que en el articulo 1ro de la Declaracién de Filadelfia se menciona entre
los principios fundamentales sobre los que se sostiene la Organizacidon Internacional del
Trabajo que “la libertad de expresion y de asociacién son esenciales para el progreso
constante”.

Ademas de esto alli se reconocid la obligacidon por parte de la Organizacion Internacional del
Trabajo de promover la aplicacidn entre las diferentes naciones de programas adecuados para
realizar entre otras cosas: “el reconocimiento efectivo del derecho al contrato colectivo; la
cooperacion de empresas y de trabajadores en el mejoramiento continuo de la eficiencia en la
produccién y la colaboracion de trabajadores y empleadores en la preparacion y aplicacion de
medidas sociales y econdmicas”.

En la Conferencia de México, en el afio 1946 también se establecieron preceptos claros y
precisos sobre la libertad sindical. Lo que se procurd fue trazar a grandes rasgos una “carta de
las relaciones industriales” que tratara a la vez sobre la garantia de la libertad sindical, la
proteccion al derecho de organizacidn y de las negociaciones colectivas, la conciliacion y el
arbitraje voluntarios y los convenios colectivos. También alli se emitid una resoluciéon con
importantes preceptos sobre la libertad de asociacidn y la proteccién de ese derecho.

Luego de la Declaracion de Filadelfia, el camino parecia allanado para ir hacia una
reglamentacion mas estricta y robusta de la libertad sindical. En la trigésima Conferencia,
llevada a cabo en Ginebra en julio de 1947 se aprobd una resolucion relativa a la libertad
sindical que, entre otras cosas mencionaba el derecho de asociacién para trabajadores y para
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empleadores, sin necesidad de requerir autorizacidon previa; el derecho a elaborar sus
estatutos y establecer su programa de accién, sin injerencia por parte de las autoridades
publicas que pudiera limitarlos; garantias de proteccidn para el ejercicio de la libertad sindical,
entre otras cosas.

El tratamiento de este tema fue requerido a la Organizacidn Internacional del Trabajo por el
Consejo econdmico y social de Naciones Unidas. El impulso a este pedido fue dado por la
Federacién Sindical Mundial que su memoria indicaba que “después de la segunda guerra
mundial ciertas intervenciones tienden en diversos paises a destruir los fundamentos mismos
del derecho sindical. Los medios utilizados para yugular el impulso del sindicalismo son
concretamente los siguientes: el despido en masa de obreros sindicados, la detencién de los
militantes y de los jefes sindicalistas, la ocupacién de los locales de los sindicatos, la revocacion
por parte de los gobiernos de los drganos democraticamente designados por los sindicatos, la
designacién por el gobierno de dirigentes sindicales, la prohibicién a los trabajadores de color
o coloniales de organizarse profesionalmente, la prohibicién a las organizaciones profesionales
de federarse en el plano profesional o interprofesional, local, nacional o internacionalmente,

2

etc”.

Alli se indicaba también la importancia del respeto del derecho sindical como elemento de paz
y de cooperacion entre los pueblos, por lo que debe asegurarse en el terreno internacional.

A raiz de ello, el Consejo emitid una resolucién, que fue comunicada a la OIT a través del
Secretario General de la ONU, en la que requeria el tratamiento del tema. La resolucion decia
lo siguiente: “Habiendo tomado en cuenta el punto inscrito en su orden del dia a peticién de la
Federacién Sindical Mundial, relativo a los derechos sindicales, lo mismo que las notas
presentadas por la Federacién Americana del Trabajo se decide transmitir esos documentos a
la Organizacion Internacional del Trabajo suplicandole incluir estas cuestiones en el orden del
dia de su préoxima reunién y enviar un informe al Consejo econémico y social para que lo
examine en su préxima reunidn. El Consejo econdmico y social decide ademas transmitir esos
documentos a la Comisién de derechos humanos para que ella estudie los aspectos del
problema que pudieran formar parte de una declaracion de derechos humanos”.

A decir verdad, el tema propuesto versaba sobre la “libertad de asociacién y relaciones de
trabajo”. Elinforme que la Oficina sometid a la Conferencia se compone de dos textos:
1. Un proyecto de resolucidon abarcando a la vez : a) la libertad de asociacion; b) la
proteccion del derecho de organizacidon y de negociacidn colectiva; c) los convenios
colectivos; d) la conciliacion y el arbitraje; e) la colaboracién entre los poderes publicos y
las organizaciones profesionales;
2. Una lista de puntos que sélo se referia a las primeras cuatro de las cuestiones arriba
mencionadas.

En tal sentido, cabe destacar que similar pedido habia sido realizado al Consejo por la
Federaciéon Americana del Trabajo.

Finalmente, en la Resolucién adoptada en la Conferencia de Ginebra, del afio 1947 se resuelve:
“Inscribir en el orden del dia de su préxima Reunidn general las cuestiones de | a libertad
sindical y de la proteccidn al derecho sindical, con miras a la adopciéon de uno o mds convenios
en dicha Reunidn; y 2) Inscribir en el orden del dia de su préxima Reunidn general, para una
primera discusion, la aplicacion de los principios del derecho de organizacion y de negociacion,
los contratos colectivos, la conciliacion y el arbitraje y la colaboracion entre los poderes
publicos y las organizaciones profesionales”.
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Podria concluirse entonces que la libertad sindical (o mejor dicho, la regulacién de la libertad
sindical) en el ambito de la OIT sélo pudo ser viable con el fin de la Segunda Guerra Mundial y
la consolidacion de un modelo econdmico y politico que de ella se derivé. Sélo en ese instante
pudieron establecerse las bases que darian lugar, en el afio 1948 al Convenio 87 de la OIT.

La adopcién de este convenio constituyd un antes y un después en el reconocimiento
normativo, a nivel internacional, del derecho a la libertad sindical. En primer lugar, el convenio
reconocio este derecho tanto a los trabajadores como a los empleadores, garantizdandoles la
posibilidad de organizarse con los fines que estimen convenientes, ya sea mediante Ia
conformacién de organizaciones o mediante su afiliacion a las ya existentes (articulo 2).
Complementariamente, afirmé el derecho de dichas organizaciones a redactar sus estatutos y
reglamentos administrativos, elegir libremente sus representantes, organizar su
administracién y sus actividades y formular su programa de accién (articulo 3). En tal sentido,
puede apreciarse que el derecho a no afiliarse (o libertad sindical negativa) no esta reconocido
como tal en estos articulos, aunque tampoco estad negada su posibilidad. En efecto, se traté de
una redaccién de compromiso tendiente a posibilidad su aprobaciéon por parte de aquellos
sistemas normativos donde rigen clausulas de seguridad sindical.

Paralelamente, el Convenio 87 incluyd disposiciones muy importantes para limitar las
restricciones estatales para el ejercicio de la libertad sindical. A la abstencién genérica de toda
intervencién que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal prevista en el
articulo 3, el convenio agregd la prohibicién expresa de la disolucién o suspensién de estas
organizaciones por via administrativa (articulo 4), y la afirmacion de que la conformacién de
estas organizaciones no debe requerir de una autorizacién previa (articulo 2).

Las disposiciones del Convenio 87 de la OIT fueron posteriormente complementadas con otras
normas internacionales cuyas proyecciones sobre las relaciones colectivas del trabajo han sido
muy significativas, entre las que pueden citarse los convenios 98, 135, 151 y 154. Asimismo,
también han sido complementadas con la tarea minuciosa de los érganos de control de la OIT,
en particular la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR)
y el Comité de Libertad Sindical (CLS), que a través de su cuasi jurisprudencia han ido
perfilando los alcances de las disposiciones de los convenios de la OIT en el dambito
internacional y, por ello mismo, también se han convertido en un terreno de disputa®.

4. La trayectoria histdrica de la libertad sindical en la regulacion nacional: desde el
primer peronismo hasta los debates actuales®

Las discusiones en torno al alcance del derecho a la libertad sindical se han extendido
notoriamente en el campo juridico en los ultimos afios, principalmente a partir de los
cuestionamientos que, desde distintos sectores, se han formulado al sistema disefiado por la
ley de asociaciones sindicales n® 23.551.

® Esta situacion ha afectado recientemente el propio funcionamiento de la CEACR, en tanto los
empleadores han comenzado a desconocer el valor normativo de sus pronunciamientos y, en particular,
su pacifica doctrina en cuanto a que el derecho a la huelga, si bien no se encuentra contemplado
expresamente en las disposiciones del Convenio 87, si se desprende del derecho a llevar adelante un
plan de accidn, donde se incluyen, entre otras cuestiones, la posibilidad de recurrir a la huelga.

% Este punto recoge y actualiza parte de la informacién utilizada en Campos, Luis: “Estado y sindicatos:
un analisis de sus relaciones a partir de los mecanismos de regulacion y la conformacidn de la estructura
sindical en Argentina (1943 — 1988)”, tesis de maestria presentada en octubre de 2008 en la Maestria de
Economia Politica con mencidn en Economia Argentina, de la Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales (FLACSO).
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Las contradicciones existentes entre el texto de dicha norma y el marco constitucional,
integrado por el articulo 14 bis de la Constitucidon Nacional y un conjunto muy importante de
normas con jerarquia supralegal fueron senaladas, en primer lugar, por actores vinculados a
organizaciones sindicales, en particular, por la Central de Trabajadores de la Argentina.

A su vez, en el ambito de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la incompatibilidad
existente entre el texto de diversos articulos de la ley 23.551 y el Convenio 87 sobre libertad
sindical fue postulada, en reiteradas oportunidades, por los érganos de control previstos en
dicho dmbito: la Comisidén de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, el
Comité de Libertad Sindical, y la Comisidn de Normas™.

La persistencia de dichos cuestionamientos fue finalmente recogida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, al fallar en el caso “ATE c. Ministerio de Trabajo” (2008), quien hizo suyo
integramente el contenido de las observaciones formuladas por los érganos de control de la
OIT a la legislacion local. Por ende, si bien dicho caso se referia exclusivamente a un aspecto
puntual de la ley 23.551, es posible prever que sus proyecciones, al menos en términos
jurisprudenciales, podrian extenderse hacia el conjunto del sistema que actualmente regula la
vida de las organizaciones sindicales en el pais™.

La perspectiva histérica ha estado relativamente ausente de este debate. En efecto, en el
debate sobre posibles modificaciones a la ley de asociaciones sindicales no suelen estar
presentes las referencias a las normas previas a la ley 23.551, y a su relacidon con las formas
que adoptd la organizacion sindical de los trabajadores en nuestro pais. En este sentido, este
trabajo aporta, por un lado, una sistematizacién de dicha trayectoria histdrica, identificando y
detallando las distintas opciones normativas en materia de asociaciones sindicales impulsadas
desde 1945.

Desde esta perspectiva, es interesante adelantar que los debates que hacen referencia a la
“libertad sindical”, ligados a la forma organizativa de los sindicatos o a la coexistencia de
multiples asociaciones en un mismo ambito de representacidn, son relativamente novedosos.
Por el contrario, hasta los afios “90 los principales ejes de discusién parecieron estar ligados a
otras dos dimensiones: por un lado, el grado de intervencidon y control estatal sobre las
organizaciones sindicales; por el otro, la distribucién de poderes hacia el interior de cada
sindicato, y la forma de resolver las tensiones intrasindicales.

Sobre este punto volveremos en un segundo momento de este trabajo, al introducir una
reflexion acerca de los alcances de la vinculacién entre la libertad sindical y el conjunto de
relaciones productivas con el cual se encuentra estrechamente relacionada. En otras palabras,

% Las normas del bloque de constitucionalidad referidas al derecho a la libertad sindical incluyen, entre
otros, al Convenio 87 de la OIT, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Protocolo de San Salvador. El analisis,
en términos constitucionales, de las relaciones entre estas fuentes y la legislacion local excede los
objetivos de este trabajo. La perspectiva del derecho internacional del trabajo es desarrollada en la
segunda parte de este trabajo.

o CSIN, fallo “ATE”, sentencia del 12 de noviembre de 2008. En este caso la Corte cuestiond los alcances
del articulo 41 inciso “a” de la ley 23.551. Posteriormente la Corte reiterd sus argumentos en los casos
“Rossi c¢. Hospital Naval” (2009) y “ATE c. Municipalidad de Salta” (2013), declarando Ia
inconstitucionalidad de los articulos 52 y 31 inc. “a” en cada uno de ellos respectivamente. Asimismo,
utilizando el razonamiento de la Corte, la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo impugné la
constitucionalidad de los articulos 10, 29 y 30 de la ley. El desarrollo extenso de esta cuestién es
abordado en la segunda parte de este trabajo.
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si de lo que se trata es de generar las mejores herramientas normativas para potenciar las
estrategias organizativas de los trabajadores, serd importante poner en discusidn de qué
hablamos cuando referimos a la “libertad sindical”, y en particular cudl es el alcance de dicha
“libertad” y qué relaciones se establecen con la regulacion estatal sobre las formas de accion y
organizacion sindical.

4.1 La “libertad sindical”: un ausente del debate

4.1.1 La legislacion sobre estructura sindical: rupturas y continuidades en el largo plazo

Los origenes de la regulacion de la actividad sindical en Argentina se remontan a comienzos de
la década del '40. La primera norma de alcance nacional fue el decreto 2.669, dictado a
mediados de 1943 por el gobierno militar de Ramirez. Los efectos de esta norma fueron
virtualmente nulos, en tanto su vigencia fue suspendida en diciembre de 1943, como
consecuencia de un cambio en la orientacién de la politica sindical del gobierno militar,
principalmente a partir de la asuncién de Perén como titular del Departamento Nacional del
Trabajo.

Dos afios mas tarde, el 2 de octubre de 1945, fue dictado el decreto 23.852, que sentd los
pilares basicos de la regulacion de la organizacién sindical en nuestro pais. A partir de entonces
se produjeron cambios en las formas de regulacién, aunque dichas bases fundamentales
subsisten hasta hoy en dia.

En particular, entre los afios 1945 y 1988, dejando de lado el decreto dictado en el afio 1943,
fueron sancionadas ocho normas que regularon, en términos generales, la estructura de las
organizaciones sindicales.

El andlisis de este conjunto de normas permite dar cuenta de la existencia de continuidades y
rupturas en las orientaciones de politica legislativa en materia de asociaciones sindicales. En el
cuadro n2 1 se presenta una breve sintesis de cada una de dichas normas, que permite
identificar dichas rupturas y continuidades®.

En primer lugar cabe afirmar, como primera constatacién, que los pilares de la legislacion
sindical establecidos en 1945 subsisten en la actualidad sin mayores cambios, a pesar de la
existencia de profundas transformaciones en la estructura politica y econdmica de nuestro
pais.

Estos pilares fundamentales se verifican, por un lado, en una continuidad de la existencia de
fuertes mecanismos de intervencion estatal sobre la vida interna de las organizaciones
sindicales. En efecto, en todos los casos el reconocimiento estatal a través del otorgamiento de
la personeria gremial (o de la inscripcion gremial durante la vigencia del decreto 9270/56)
constituyd un requisito imprescindible para el ejercicio de la accidn sindical. A su vez, también
la totalidad de las normas establecieron fuertes niveles de fiscalizacién e intervenciéon estatal
en la vida de las organizaciones sindicales (aunque con variaciones no menores entre las
distintas normas). En otras palabras, el fuerte intervencionismo estatal ha sido una constante a
lo largo de toda la historia normativa en materia de asociaciones sindicales, donde la autoridad
de aplicacién de la ley (el Ministerio de Trabajo) siempre ha contando con amplisimas

%2 El andlisis de estas normas puede ser realizado desde multiples perspectivas. En este trabajo nos
limitaremos a identificar el tipo de estructura sindical promovida por cada una de ellas, a fin de
retomarlas posteriormente en los debates referidos a la “libertad sindical”. En tal sentido, solo
realizaremos breves referencias al contexto socio — histérico en el que fueron dictadas. Para un andlisis
mas pormenorizado de dicho contexto ver Campos, Luis; op cit.
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facultades para otorgar inscripciones y personerias gremiales, asi como también para
inmiscuirse en la vida interna de las organizaciones sindicales.

Una segunda continuidad, brevemente interrumpida entre 1956 y 1958, estuvo signada por la
distincion entre el sindicato que obtuvo el reconocimiento del Estado como mas
representativo, y que por ende ostenta la llamada personeria gremial, y los restantes
sindicatos que actian en el mismo dmbito de actuacidon. Es decir que si bien la posibilidad de
conformar multiples sindicatos en un mismo ambito de actuacién nunca estuvo vedada por la
legislacidn, siempre se otorgaron derechos exclusivos a aquél que contara con la personeria
gremial otorgada por el Estado, quien a su vez se reservaba numerosas facultades para
intervenir en la vida de la asociacién sindical.

Por el contrario, la principal ruptura en el recorrido histérico de la legislacién sobre
asociaciones sindicales estuvo dada por los intentos estatales de fragmentar horizontalmente
a las organizaciones de ambito nacional, y a limitar la posibilidad de |la agregacién de intereses
a través de las uniones y las federaciones.

En efecto, mientras un grupo de normas (decreto 23.852/45, ley 14.455/58, decreto 2.477/70,
ley 20.615/73 y ley 23.551/88) tendian a consolidar las posiciones y facultades de los niveles
mds altos de la estructura sindical, personificados en las direcciones nacionales de las
federaciones y las uniones, otro grupo (decreto 969/66 y ley de facto 22.105/79) apunté a
limitar dicha agregacién de intereses, prohibiendo la posibilidad de conformar uniones y
trasladando amplias facultades desde las federaciones (sindicatos de segundo grado) hacia los
sindicatos de base (primer grado). Asimismo, este segundo grupo también incluyé normas que
limitaban la capacidad de las direcciones nacionales de participar en la administracién de los
fondos y de ejercer medidas disciplinarias por parte de los dmbitos centralizados de la
estructura (federaciones y uniones) sobre los ambitos locales (sindicatos de base vy
seccionales).

De esta manera, y sin perjuicio del impacto concreto que cada una de estas normas tuvo sobre
las caracteristicas de la estructura sindical®®, lo cierto es que el debate sobre la “libertad
sindical”, entendido en términos de la atribucidn a los trabajadores del derecho a conformar
las organizaciones que estimaran convenientes, asi como el otorgamiento de similares
atribuciones a multiples sindicatos en un mismo dmbito de actuacién, no estuvieron en el
centro de las opciones de politica legislativa. Por el contrario, como veremos a continuacion, la
Unica referencia textual a la “libertad sindical” estuvo plasmada en el decreto 9270/56, dictado
por una dictadura militar que si bien habilité la posibilidad de una multiple coexistencia de
organizaciones sindicales en un mismo ambito de actuacion, se reservaba al mismo tiempo una
fuerte capacidad de intervencién sobre la vida interna de los propios sindicatos y proscribia a
la mayoria de los trabajadores que habian tenido, hasta entonces, algln tipo de participacion
en la direccion de las organizaciones sindicales.

A continuacion retomaremos las posiciones mas extendidas que se han utilizado para explicar
la trayectoria histérica de la regulacién de la actividad sindical en nuestro pais, para
posteriormente volver sobre los alcances del debate sobre la “libertad sindical”.

» En este sentido, el “frio texto de la norma” pareceria estar indicando que el decreto 969/66 y la ley de
facto 22.105 habrian limitado los mecanismos de control vertical, mientras que las restantes normas
habrian favorecido un control monolitico por parte de las estructuras centralizadas de la organizacién
sindical. Sin embargo, esta dimensién formal no se tradujo, necesariamente, en cambios en la estructura
organizativa de los sindicatos.
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Cuadro n° 1: Normas que regularon la estructura sindical y principales lineamientos (1945 — 1988)

Norma Vigencia Contenido

D 23.852 | 1945 - 1955 Reconoce la posibilidad de conformar multiples sindicatos en un mismo dmbito. Otorga un extenso conjunto de derechos
exclusivos a quien obtenga el reconocimiento estatal como mas representativo (personeria gremial).
Posibilita un fuerte control vertical de las organizaciones sindicales por parte de los niveles superiores de la estructura
(federaciones y uniones), principalmente a través del control de los fondos sindicales y de las facultades disciplinarias.
El Estado cuenta con grandes atribuciones para intervenir en los asuntos internos de las organizaciones sindicales.

D 9.270 1956 — 1958 Reconoce la posibilidad de conformar multiples sindicatos en un mismo ambito, y establece mecanismos para regular su
coexistencia. Deroga la institucion de la personeria gremial.
Habilita la conformacion de sindicatos de personal jerdrquico, supervisores y de direccién.
El Estado cuenta con grandes atribuciones para intervenir en los asuntos internos de las organizaciones sindicales.

L14.455 | 1958 — 1965 (y | Retorna al sistema previsto en el D 23.852/45. Incrementa las facultades de intervencion estatal a partir de la resolucidn de
segunda mitad de | los conflictos de encuadramiento.

1966) Reconoce la estabilidad de los representantes en los lugares de trabajo.

D 969 1966 — 1970 | Reglamenta la L 14.455 en dos aspectos. Por un lado, limita los mecanismos de control vertical dentro de las organizaciones
(menos segunda | sindicales, transfiriéndole mayores facultades a las organizaciones locales (de primer grado). A su vez, elimina la posibilidad
mitad de 1966) de conformar uniones sindicales de ambito nacional, ordenando su reconversion en federaciones.

Establece mecanismos para la designacion de delegados del personal en los lugares de trabajo, elegidos por afiliados y no
afiliados.
D 2.477 1970 - 1973 Deroga el D 969/66. Mantiene la reglamentacidn referida a los delegados de los trabajadores.
L20.615 | 1973-1976 Reordena el conjunto de la regulacion. Mantiene los pilares basicos establecidos en el D 23.852/45 y en la L 14.455.
Fortalece los mecanismos de control vertical dentro de las organizaciones sindicales.

L22.105 | 1979-1988 En el plano de la estructura sindical retorna al sistema previsto en la L 14.455 reglamentada por el D 969/66.
Disuelve la CGT.
Reduce drasticamente las facultades y los mecanismos de proteccion de los delegados en los lugares de trabajo.

L23.551 | 1988 - Retorna al sistema previsto en el D 23.852/45 y en la L 14.455.

El Estado mantiene grandes atribuciones para administrar la estructura sindical, pero se limita su capacidad para intervenir a
las organizaciones sindicales.
Reglamenta mds detalladamente las facultades de los delegados en los lugares de trabajo.
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4.1.2 El “modelo sindical” desde el “frio texto legal”

La existencia de dos orientaciones en materia de regulacién de la estructura sindical parece no
estar en discusion por parte de los autores que han incorporado en su andlisis la dimensién
histérica, aun en aquellos que tienen miradas contrapuestas, aunque nuevamente la libertad
sindical no ha ocupado un lugar central, al menos hasta entrada la década de los '90.

La posicion mas difundida en torno a la explicacidn juridica del “modelo sindical argentino” ha
sido expresada por Corte®, quien clasifica las normas que regularon la estructura de las
organizaciones sindicales en Argentina en dos grandes grupos. El primero de ellos responderia
a las caracteristicas esenciales de la experiencia sindical en nuestro pais, y estaria conformado
por el decreto ley 23.852/45 vy las leyes 14.445 (1958), 20.615 (1973) y 23.551 (1988). El
segundo, por su parte, consistiria en “propuestas intelectualistas, ‘soluciones de papel’ que
desconociendo la realidad (...) pretenden configurar una estructura sindical supuestamente
‘ideal’, ya sea respondiendo a preconceptos ideolégicos, antagonismos sectoriales o clasistas,
rivalidades politicas (...) o inclusive por la presuntuosa pretensidon de trasplantar a nuestro
derecho positivo (...) técnicas juridicas o modelos provenientes de medios socioeconémicos,
demograéficos, histéricos y culturales marcadamente disimiles con el nuestro”, y estaria
integrado por el decreto ley 9270/56, el decreto 969/66, la ley de facto 22.105 (1979) vy el
proyecto de ley promovido por el gobierno radical en 1984.

En este mismo camino se encuentra el trabajo de Abos™, que incorpora a la descripcién
normativa un esbozo del contexto politico en el que cada regulacidn fue adoptada. Alli Abos
sostiene que desde 1943 las organizaciones sindicales no han rechazado la intervencién
estatal, en tanto “la contrapartida de la intervencién estatal es la intervencidn de los sindicatos
en el Estado”, y que ello les habria permitido obtener beneficios para sus organizaciones. En
cuanto a los dos grupos identificados por Corte, el primero de ellos responderia a una
orientacién “popular” mientras que el segundo es calificado como “antipopular”.

Este analisis exclusivamente centrado en la letra de la ley no permite apreciar la existencia de
tensiones en la relaciéon entre el Estado y las organizaciones sindicales a lo largo de la historia,
y como dichas tensiones se veian reflejadas en los cambios en la legislacién, o como las propias
normas eran aplicadas en sentidos diversos segun la relaciéon de fuerzas existente en cada
momento. Por otra parte, se trata de visiones esquematicas, que ocultan la existencia de
distintas corrientes dentro del propio movimiento obrero que llegaron incluso a tener posturas
contrapuestas frente a las distintas normas’®. Finalmente, identificar a una tradicién normativa
con una determinada experiencia sindical inmodificable implica decretar el fin de la historia,
imposibilitando todo cuestionamiento que pudiese surgir incluso desde dentro del propio
movimiento obrero que, desde aquella perspectiva, seria contrario a la experiencia sindical.

9 Corte, Néstor. El modelo sindical argentino, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 1994.

> Abos, Alvaro. Regulacion estatal de los sindicatos en la Argentina, Centro de Investigaciones Sociales
sobre el Estado y la Administracion, 1988.

% pueden mencionarse la existencia de distintos agrupamientos sindicales frente a la legislacidon sindical
de la dictadura militar de Aramburu en 1956; las criticas de la CGT de los Argentinos a la politica sindical
de Ongania a comienzos de los afios 70, que por el contrario fue apoyada por los sectores
colaboracionistas; e incluso la existencia de sectores que apoyaron el intento del gobierno radical en
1983 de modificar los mecanismos electorales de cara a la normalizacién democrdtica de las
organizaciones sindicales.
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A tal punto resulta insuficiente esta explicacion que tanto Corte como Abos se ven forzados a
omitir toda referencia a la politica sindical del gobierno de Ongania, puesto que las normas
vigentes entre los afios 1966 y 1970 responden, formalmente, a ambos modelos.

En efecto, producido el golpe militar de 1966 la cercania entre las nuevas autoridades y un
conjunto importante de dirigentes sindicales se plasmé en la suspension de los efectos del
decreto 969/66, dictado por el presidente lllia en febrero de dicho afio, y que habia recibido
una fuerte critica de parte de los principales dirigentes sindicales. Posteriormente, la ruptura
de la alianza entre el gobierno y las organizaciones sindicales condujo a la reimplantacién de
dicho decreto, a partir de marzo de 1967. Finalmente, en mayo de 1970 el gobierno militar
dicto el decreto 2.477/70, que volvié al sistema previo a 1966.

Segun el criterio sustentado por Corte y Abos, la primera etapa legislativa del gobierno de
Ongania (junio de 1966 — marzo de 1967) seria de origen popular (“responderia a la tradicién
sindical del movimiento obrero de nuestro pais”), la segunda (marzo de 1967 — mayo de 1970)
seria antipopular (se originaria en “ideologias foraneas”), y a partir de entonces volveria a la
senda popular. Surge a las claras que el analisis circunscripto al texto legal sélo aporta
confusion, que se supera suprimiendo, en los trabajos citados, toda referencia al decreto
2.477/70.

La insuficiencia de las miradas circunscriptas al texto normativo también alcanza a aquellas
posiciones que se expresaron criticamente a la orientacidn legislativa sobre la que se sustenté
el “modelo sindical argentino”. Dentro de estas Ultimas se encuentran los trabajos que afirman
que durante la vigencia del decreto 9.270/56 nuestro pais equipard su estructura sindical
argentina a los paises de tradicion liberal democratica®’. Ello podria ser asi de sélo considerar
el texto de dicha norma, que incluso en sus considerandos refirié, como fundamento principal,
al objetivo de garantizar la plena vigencia de la “libertad sindical”. Sin embargo, la conclusion
es muy distinta si se considera el conjunto de la politica sindical del gobierno militar de
Aramburu.

En primer lugar, el gobierno militar no sélo mantuvo las facultades de injerencia estatal, ahora
en un marco legal que permitia la coexistencia de multiples sindicatos con un mismo dmbito
de actuacién, sino que la declamada democratizacion de las organizaciones sindicales se
promovio al tiempo que una amplia mayoria de los sindicatos se encontraban intervenidos por
la autoridad militar, y que se declaraba inhabiles para ejercer cargos gremiales a quienes
hubieran ocupado cargos directivos o representativos de la CGT o de las asociaciones
profesionales con personeria gremial entre el 12 de febrero de 1952 y el 16 de septiembre de
1955, y a quienes hubieran intervenido en el Congreso de la CGT de 1949. En otras palabras, se
reconocia formalmente la “libertad sindical”, pero al mismo tiempo se prohibia la participacién
de la amplia mayoria de quienes hasta entonces habian sido elegidos por los trabajadores para
dirigir las organizaciones sindicales.

En este sentido, y a pesar de la opinidn sustentada por Torre, el estado de la libertad sindical
durante la vigencia del decreto 9.270/56, en tanto posibilidad de los trabajadores de definir
sus estrategias de accidn y organizacidn sindical, parece haber sido mucho mas limitado que
durante el periodo anterior, aun a pesar de la existencia de una regulacién normativa
“formalmente” mas liberal®.

" Torre, Juan Carlos. El gigante invertebrado. Los sindicatos y en el gobierno, Argentina 1973 — 1976,
Siglo XXI, Buenos Aires, 2004.

% por otra parte, la regulacidn prevista en el decreto 9.270/56 no se plasmd en el surgimiento de
multiples organizaciones sindicales en un mismo dmbito de actuacién sino que, por el contrario, la
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4.2 Sobre los alcances de la “libertad” de la libertad sindical

En el ambito juridico el debate sobre la regulacién de las asociaciones sindicales se ha
centrado en el analisis de relaciones de fuentes, donde se aplican un conjunto de reglas
formales a diversos textos legales, para extraer conclusiones respecto a su compatibilidad o
incompatibilidad, a su orden de prelacién y, en definitiva, a la impugnacién constitucional de
diversas disposiciones de la ley 23.551 por resultar contrarias al texto de las normas de
jerarquia supralegal.

Este analisis, propio de la disciplina juridica, no trasciende el plano formal, y por lo tanto no
nos dice mucho sobre el efectivo estado de la libertad sindical en un contexto temporal y
espacial determinado, a menos que se equipare la “libertad sindical” al cumplimiento de
ciertas prescripciones formales, sin relacidn con las formas organizativas que los trabajadores
asumen en la practica y a la dindmica que asume la accién sindical en el conflicto con los
empleadores. Como hemos visto al analizar la legislacion emanada del gobierno militar en
1956, esta mirada resulta insuficiente a los fines de analizar el estado de vigencia de la libertad
sindical.

Por el contrario, siguiendo dicho camino las discusiones juridicas sobre el alcance de la libertad
sindical en nuestro pais han estado circunscriptas al sistema de personeria gremial,
especialmente a partir del amplio listado de derechos exclusivos que se otorgan a la
organizacidn sindical que ostente tal reconocimiento. A continuacién nos proponemaos analizar
el alcance de la “libertad sindical” desde un punto de vista complementario al &mbito juridico,
gue permita aportar elementos para debatir qué libertad es la mas idénea para potenciar la
accién colectiva de los trabajadores.

La libertad sindical, puede, al menos, analizarse en dos sentidos. Por un lado podriamos seguir
un criterio linglistico preguntandonos acerca de la libertad y las formas histdricas de la
utilizacidn de este concepto. Por otro lado, podemos rastrear algunas de las determinaciones
mas generales de la organizacidn sindical para especificar de qué hablamos cuando hablamos
de libertad sindical. Ambas esferas de analisis aparecen ligadas, aunque a los fines analiticos
dispongamos una division argumentativa entre una y otra.

Asi, la primera dimensién se pregunta por las caracteristicas del concepto de libertad y las
particularidades que este conjunto de practicas adquieren en el sistema capitalista, en tanto es
en él donde se desarrollan.

La libertad se define vulgarmente como la posibilidad de elegir/decidir/actuar de una
determinada manera. Tempranamente este concepto choca con la realidad de la vida social y
su necesidad de regulacidon. Aparecen asi formulaciones del tipo “la libertad de un individuo
termina donde comienza la de otro”, équé significa esto? Esta pregunta se plantea frente a un
brete compuesto por un sin nimero de yuxtaposiciones y un malabarismo juridico
pintarrajeado de pautas morales o divinas. Ya en este punto hemos reconocido que la libertad
no existe en forma indeterminada. La libertad se enfrenta a una no libertad y gana o pierde
terreno en relacién al resultado de la batalla.

La libertad es entonces un espacio habilitado para el movimiento, pero équién define los
margenes de dicho espacio?, éde qué depende su variacién en términos de amplitudes o

estructura de representacion a través de una Unica organizacion por rama de actividad se mantuvo sin
mayores cambios, a excepcidén del surgimiento de organizaciones sindicales representativas de los
trabajadores supervisores, jerarquicos y de direccién.
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restricciones? Estas preguntas separan en dos grandes grupos a las teorias al respecto. Por un
lado encontramos a las que abogan por el conflicto como forma de movimiento de las
sociedades. Por otro lado encontramos a las que explican estos movimientos en relaciéon al
consenso adoptado por sus miembros.

Surge en este punto una relacién ineludible entre el concepto de libertad y el de igualdad. Si
para el primer grupo, la igualdad de los miembros de una sociedad es una excepcién y en tal
sentido varian los espacios de libertad en que se mueven los mismos, para el otro grupo, la
igualdad, que es prerequisito para generar consenso, actla sobre los espacios de libertad
democratizandolos.

Esta ultima teorizacidon de las relaciones sociales ha hegemonizado las esferas juridica y
econdmica del ultimo siglo y medio. Se generaliza y perdura la figura de “contrato entre
iguales”, de “hombres libres y racionales”. Esto no reviste azar alguno, ya que es precisamente
este marco tedrico el que vela con mayor eficiencia las relaciones de poder existentes en el
sistema de relaciones sociales capitalistas. La libertad pasa a ser un atributo individual y la
dificultad para lograrla también. Se oculta la opresidn, se viste al conflicto de patologia.

Sin embargo, los preceptos fundamentales de este marco tedrico se oponen de tal forma a las
relaciones sociales existentes que no pueden ser seguidos ni siquiera por sus mayores
agoreros. A continuacién intentaremos desarrollar algunos problemas practicos que surgen de
la conceptualizacién que explica a las sociedades como a un conjunto de individuos libres e
iguales que cuentan con capacidad para elegir como ellas se conforman y regulan.

Ahora bien, ¢qué significa explicar las relaciones sociales a partir de las acciones racionales de
sus individuos? Esta abstraccion niega, o al menos oculta la necesidad de los mismos de
construir colectivos y permanecer unidos. La particularidad que asume en este sistema la
cooperacion entre los sujetos se da, paraddjicamente por su antagdnico: la competencia.

Desarrollemos un poco mas la idea del parrafo anterior. La forma del trabajo asalariado
dispone, en el mercado, a un conjunto de trabajadores dispuestos a vender la Unica mercancia
que poseen, su fuerza de trabajo®. El comprador (futuro patrén) seleccionara de entre todas
las mercancias fuerza de trabajo aquella que le provea de mas valor al menor costo posible.
Por su parte los trabajadores no tienen otra forma de subsistir que vendiendo su mercancia y
es de esperar que disminuyan su precio al maximo con tal de encontrar comprador, incluso

cuando esto signifique que luego tengan que reproducirla deficientemente®.

Esta desigualdad que encuentran los sujetos (trabajadores y capitalistas) al enfrentarse en el
mercado de trabajo, posibilita que los capitalistas intenten constantemente pagar lo menos
posible por la mercancia que compran (incluso a costa de discontinuar la reproduccién de la
misma), y que los trabajadores individualmente puedan hacer poco por obstaculizar esta
tendencia.

% La caracterizacién de la fuerza de trabajo como una mercancia, que puede ser vendida o comprada en
el mercado, de por si pone en crisis la idea de que es posible arribar a consensos sociales, en tanto
resulta imposible determinar un “precio justo” de la fuerza de trabajo. Es asi que la propia Organizacion
Internacional del Trabajo, fundada sobre la idea de que dicho consenso era posible, afirma desde su
constitucion que “el trabajo no es una mercancia”.

1% E| valor de una mercancia esta dado por el equivalente a su reproduccién. Si el salario que el
trabajador percibe no le alcanza para alimentarse a él y a sus hijos correctamente, su mercancia fuerza
de trabajo sera cada vez mas deficiente. No podra preservar su fortaleza fisica y mental luego de
sucesivas jornadas. No podra, asi mismo, generar estos atributos en sus hijos.
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Si bien hasta aqui es claro el perjuicio de esta situacion para el trabajador, debemos decir
también, que si no al capitalista individual, si al sistema general, este mecanismo le impone un
limite a su desarrollo. Recordemos entonces que los que generan valor en esta sociedad son
los trabajadores (si no se acepta este marco tedrico al menos admitamos que son una parte
fundamental en la creacion del mismo) y que si estos no conservan sus atributos productivos
por cobrar salarios de miseria, es el sistema en su conjunto el que enfrenta un problema. Si
bien la premisa de la relaciéon contractual entre trabajadores y patrones es que el mismo se
realiza por sujetos libres e iguales, la evidencia de que tal cosa no se corresponde con la
realidad ha tenido que materializarse en un conjunto de reglamentaciones que “protegen” al
trabajador y asi dan cuenta de la asimetria del vinculo.

En este punto aparecen dos estrategias para salvar o al menos apaciguar estos condicionantes.
La primera, como busqueda de los trabajadores para establecer limites claros a las formas de
venta de fuerza de trabajo a partir de su propia organizacién y lucha. La segunda, a partir de
las propias estrategias que fija el representante social general del capital, el Estado, para
posibilitar la reproduccion del sistema.

Son los trabajadores enfrentados por la competencia de unos contra otros los que necesitan,
para no morir en la “arena del mercado”, de la cooperacion. Los sindicatos, aparecen asi, no
solo como una herramienta de lucha contra la patronal, sino también como un limite concreto
a los trabajadores mismos y su posibilidad de venta de fuerza de trabajo. Asi, los individuos no
son iguales en el mercado, se organizan mas por necesidad que por voluntad, y es en esta
organizacién que pierden la libertad de venderse al precio que consigan. De esta manera, una
primera conclusidon que puede aprehenderse del andlisis de la libertad sindical es que, en tanto
libertad colectiva, importa un cercenamiento a la libertad individual.

Luego del desarrollo anterior podemos volver a cuestionarnos acerca de las caracteristicas de
la libertad sindical. La discusion parece centrarse en la regulacién del Estado sobre la forma
qgue asume la organizacion de los trabajadores. Si por detras del sindicato, como forma de
organizacidon, esta la necesidad de preservar a los trabajadores como clase, resta
preguntarnos: écual es la mejor forma de hacerlo? Y si aun nos aventuramos a ir mas alla y
esbozamos la idea de que la organizacidn de los trabajadores en sindicatos y las experiencias
de lucha que los mismos adquieren en la pelea por mejorar sus condiciones de trabajo los
posiciona mejor para subvertir las relaciones sociales existentes: écual es la estrategia
organizativa mas potente?

La encrucijada sobre los alcances y consecuencias de “la libertad de la libertad sindical” parece
encontrarse en estas dos preguntas. Aportaremos, aqui, tan solo dos ejes que posibilitaran
seguir debatiendo las consecuencias de adoptar esta perspectiva analitica de la libertad
sindical.

En primer lugar, si ponemos el acento en la necesidad de preservar a la clase y a sus atributos
productivos, puede preverse que la regulacidon del Estado, que como tal busca reproducir el
sistema, tienda a limitar, a través de la libertad sindical, la libertad individual de cada
trabajador. La otra cara de esta misma moneda consiste en que el Estado buscara imponer un
sistema que evite una excesiva agregacion de intereses en la organizacion colectiva de los
trabajadores, ya que ello podria forzar demandas insostenibles dentro de los limites del
sistema. En este segundo caso, la “libertad de la libertad sindical” podria operar como una
herramienta del Estado para promover una fragmentacion de la clase obrera, o para reforzar
las divisiones existentes como consecuencia de las caracteristicas de la estructura econémica y
social presente en un contexto determinado.
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La respuesta a estos interrogantes deberd provenir de un analisis comparado que excede el
marco de este trabajo. En efecto, la dinamica de las formas de organizacidén y accion colectiva
de los trabajadores, y de la respuesta del Estado en términos de regulacidn, estan
estrechamente ligadas tanto con la evolucidon del modo de acumulacién como de la propia
historia de las relaciones sociales en cada contexto nacional. Los ejemplos recientes Argentina,
Chile y Uruguay, radicalmente adversos en materia de libertad sindical, sirven para ilustrar
este razonamiento.

En el caso chileno, una herramienta central del Estado para debilitar la accién colectiva de los
trabajadores se basd en “forzar” una amplia libertad para la libertad sindical, fomentando una
gran fragmentacién de las organizaciones sindicales, con una mayoria de sindicatos a nivel de
empresa, y con la consecuente dificultad para la agregacién de intereses.

Por cierto que no existe aqui un razonamiento mecanico, y el caso uruguayo es el mejor
contraejemplo. Alli esta amplia libertad para la libertad sindical no condujo a una multiplicidad
sindical, y el movimiento sindical ha permanecido unido y con niveles practicamente nulos de
fragmentacion organizativa.

Finalmente, en el caso argentino es posible que la propia dindmica histdrica de nuestro pais
haya operado como un obstdculo para quienes, durante la ultima dictadura militar, postulaban
una salida a la chilena. En nuestro pais la agregacidon de intereses estaba profundamente
arraigada en el movimiento obrero, y las experiencias puntuales de sindicatos de empresa
habian presentado niveles de conflictividad muy importantes a comienzos de los afios '70. En
este caso el debilitamiento de la accién colectiva se dio a partir de las transformaciones en la
estructura productiva y la desarticulacién del mercado de trabajo formal, manteniendo, al
mismo tiempo, la regulacidn de las estructuras sindicales preexistentes. De esta manera, si
bien sigue existiendo, formalmente, una regulacidon que posibilita la agregacion de intereses,
ello es a costa de dejar fuera de dicha agregacién a una porcion mayoritaria de los
trabajadores, que por su situacion ocupacional particular (trabajadores no registrados,
desocupados, cuentapropistas) no pueden incorporarse a ninguna organizacién sindical'®".

El segundo eje parte de la propia perspectiva de los trabajadores. En efecto, si el objetivo de la
organizacion de la clase se dirige a subvertir las relaciones sociales existentes, es necesario
reconocer que las caracteristicas de cada momento histérico colocan a la clase obrera a la
defensiva o a la ofensiva. En el primer caso, la libertad sindical impuesta por el Estado como
limite a la libertad individual, podra consistir un refugio desde donde evitar un continuo
deterioro de las condiciones de venta de la fuerza de trabajo, al mismo tiempo que permitira
acumular fortaleza y experiencia en la dindmica de organizacién y conflicto. En los momentos
de ofensiva, por el contrario, la libertad sindical impuesta por el Estado puede transformarse
en un limite a la accién colectiva, en tanto en dicho momento seguramente sean los

101 ; . . . . . . N . . .1s .z
Aqui no nos referimos a la inexistencia de organizaciones sindicales que permitan la afiliacion de

trabajadores no registrados, desocupados o cuentapropistas. Por el contrario, a partir de los afios ‘90
han surgido organizaciones que receptan esta posibilidad, o que directamente estan conformados por
trabajadores a partir de su identificacion con alguna de estas categorias. Sin embargo, en todos estos
casos la regulacion normativa les sigue vedando, al menos en el plano formal, el ejercicio de su libertad
sindical. En consecuencia, se trata de trabajadores que han “recuperado” en su totalidad su libertad
individual para vender en el mercado su Unica mercancia. No resulta casual, por ende, que el salario
promedio de los trabajadores registrados en la Argentina triplique el salario promedio de los
trabajadores no registrados.
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trabajadores, y sus experiencias de lucha, quienes definan la forma mas potente de
organizacion.

Finalmente, cabe destacar que ambas dimensiones se encuentran estrechamente
relacionadas. En efecto, los alcances de la libertad sindical impuesta por el Estado no pueden
aprehenderse en forma aislada de la propia lucha de los trabajadores, puesto que la dindmica
especifica que adoptara la regulacion estatal es una funcién de la trayectoria histérica de las
relaciones entre las clases sociales. Al mismo tiempo, en las fases defensivas y ofensivas la
clase trabajadora también encuentra limites y potencias en el caracter del Estado, en las
contradicciones que puedan existir entre las distintas fracciones del capital, y en la respuesta
que se origine desde el aparato estatal a las luchas desarrolladas en forma colectiva por los
trabajadores.
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SEGUNDA PARTE: La Libertad Sindical y el sistema de fuentes en Argentina

En el presente apartado, abordaremos el andlisis del ordenamiento juridico vigente en nuestro
pais en materia de Libertad Sindical. Bien entendido que, la vigencia de la norma no implica
necesariamente —al menos en nuestro sistema de control de constitucionalidad difuso y
relativo™— su condicién de validez'®.

Por contrario, y tal como se ha adelantado en los capitulos precedentes, el dato que permite
—en la actualidad— caracterizar al sistema normativo argentino que regula la Libertad Sindical
es la falta de correspondencia existente entre las disposiciones constitucionales y supralegales
respecto de la ley y su reglamentaciéon. Tales divergencias normativas (o,
inconstitucionalidades), han sido sefaladas reiteradamente por los drganos jurisdiccionales,
fundamentalmente desde el afo 2008 a partir de la intervencién de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el ya mencionado fallo “ATE”, sobre el cual volveremos mds adelante.
Por consiguiente, y a los fines de completar el andlisis propuesto —no sdlo en términos de
vigencia sino, también, de validez de la norma— examinaremos, paralelamente, al menos una
porcién de la vasta jurisprudencia habida en los Ultimos afios en materia de Libertad Sindical.

En la faz individual™ de la Libertad Sindical, y sin perjuicio de las divergencias
infraconstitucionales apuntadas, merece destacarse que la tutela de la actividad sindical ha
sido fuertemente revitalizada a través de una reinterpretacidn legal amplia y coherente con el
derecho constitucional, cuya doctrina se encuentra consagrada en el paradigmatico fallo
“Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A. s. Acciéon de amparo”, dictado por la Corte
Federal en fecha 07/12/2010. En este caso, la proteccidn sindical surge, curiosamente, de una
ley de derecho comun ignorada (o evitada) hasta ese entonces por la gran mayoria de los

jueces del trabajo'®.

%2 Ello significa que el control de constitucionalidad de la norma corresponde a cualquier juez y que la
eventual declaracién de su inconstitucionalidad no lleva aparejada su pérdida de vigencia.

% conforme explica Perfecto A. IBANEZ, en el prélogo a la obra de Luigi FERRAJOLI (Derechos y
Garantias. La ley del mds débil, 22 edicién, Trotta, Madrid, 2001, p. 10/11), el constitucionalismo de
derechos que propone la teoria de Ferrajoli, produce un cambio de cualidad en la condicién de validez
de las leyes; por cuanto éstas ya nos son reductibles a su mera existencia. No son ya consecuencia, sin
mas, del seguimiento de los procesos formales de elaboracion parlamentaria, sino sélo el fruto de la
coherencia con aquellos imperativos constitucionales de orden sustancial. De modo que, “mientras que
la observancia de las exigencias procedimentales asegura la vigencia o la pertenencia de la ley al
ordenamiento, la validez depende del balance positivo de una comprobacion en ese segundo dmbito”.

104 Aqui, la faz individual de la Libertad Sindical designa los derechos de los trabajadores de ejercer
actividades sindicales en el marco de una organizacion constituida formalmente, o con caracter previo a
su reconocimiento legal, o —incluso— fuera de los lindes del ambito de actuacidon del sindicato y con
absoluta prescindencia del mismo.

1% por el contrario, y hasta antes de la intervencién de la Corte en el precedente mencionado, resulté
aislada la jurisprudencia de tutela efectiva de la actividad sindical. Ello asi, debido a una interpretacion
judicial acotada sobre los alcances del “amparo sindical” regulado en el art. 47, LAS, en virtud de la cual
su aplicacidn ante casos de discriminacion sindical no resulté del todo eficaz; y ademas, por la reticencia
de los jueces a aplicar en el ambito de las relaciones laborales la ley antidiscriminatoria n2 23.592
(sancionada el 03/08/1988) que fulmina con la nulidad cualquier acto discriminatorio. En efecto, la ley
n2 23.592 fue aplicada por primera vez en el dmbito de las relaciones de trabajo, en los autos “Stafforini,
Marcelo R. c. Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social — Administraciéon Nacional de la Seguridad
Social ANSES s. accién de amparo”, sentencia de la CNATr, Sala X, de fecha 29/06/2001 (esto es, a mas
de doce afios de sancionada la norma). De alli en mas, y previo a la sentencia de la Corte, destacamos
los siguientes precedentes cuyo andlisis serd luego retomado en esta misma obra: CNATr., Sala VI,
“Balaguer, Catalina Teresa c. Pepsico de Argentina SRL s. Juicio sumarisimo”, de fecha 10/03/2004; Sala
IX, “Greppi, Laura Karina c. Telefénica de Argentina S.A. s. despido”, de fecha 31/05/2005; Sala V, “Parra
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Es entonces que, con el objeto de emprender recorrido normativo y jurisprudencial en los
términos anticipados hasta aqui, resulta ineludible ensayar una breve sintesis acerca de como
funciona el sistema de ordenacion de fuentes previsto en la Constitucién Nacional, cuya ultima
reforma data del afio 1994.

Lo primero que habria que decir es que —en puridad— la mencionada reforma no modificé el
articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional, del cual se derivan, en esencia, los derechos
individuales y colectivos reconocidos a los trabajadores y sus organizaciones sindicales, ni
pretendié tampoco, alterar el texto de la Ley de Asociaciones Sindicales n? 23.551 que regula
el funcionamiento de las organizaciones profesionales de trabajadores. No obstante, produjo
una gran (y decisiva) transformacién juridica del sistema de fuentes, cuyos trazos —cabe
recordar— habian sido ya delineados de antemano por la Corte Suprema, en fallos
“Ekmekdjidn, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, en el afio 1992'®. En dicho precedente,
la Corte adhiri6 decididamente a la tesis monista —sustentada en el articulo 27 de la
Convenciéon de Viena— que determina la aplicacion inmediata de toda la normativa
internacional (emanada de Tratados o Convenios ratificados por el Congreso Nacional) que
posea operatividad propia o cardcter autoejecutivo (criterio que, como se anticipd, iba a ser
luego ratificado e incorporado a texto expreso en la reforma del afio "94, mediante el articulo
75 inciso 22, de la Constitucion Nacional).

Concretamente, el sistema de fuentes disefiado a nivel constitucional, a partir de la reforma
del "94, se estructura del siguiente modo:

i. “bloque de constitucionalidad” integrado por los instrumentos de derechos humanos
expresados en el articulo 75, inciso 22, 22 parrafo, incluido el Convenio n2 87 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) por expreso reconocimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 8.3) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 22.3), ambos de la ONU (1966)'”’.

Acerca del status constitucional del mencionado Convenio 87, la Corte Federal ha dicho, en el
memorado fallo “ATE”, que “resulta nitida la integracion del Convenio N° 87 al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales por via del citado art. 8.3, so
riesgo de vaciar a éste de contenido o de privarlo de todo efecto util, lo cual constituye un
método poco recomendable de exégesis normativa” a la vez que, recordé la aplicacién que ha
hecho del Convenio 87 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Huilca
Tecse vs. Peru” (sentencia de fecha 03/03/2005) y “Baena, Ricardo y otros vs. Panamd”
(sentencia de fecha 02/02/2001);

ii. jerarquia constitucional que pueden adquirir otros tratados de derechos humanos,
mediante aprobacién por el Congreso por una mayoria calificada (2/3 de ambas camaras),
segln art. 75 inc. 22, 32 parrafo, CN;

Vera, Mdxima c. San Timoteo S.A. s. Accién de Amparo”, de fecha 14/06/2006; y un afio mas tarde, Sala
Il en fallo “Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A. s. Accién de Amparo”, de fecha 26/06/2007,
que luego seria confirmado por la CSIN (por mayoria) en fecha 07/12/2010.

%11, 1992-C, p. 543.

Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Curso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Astrea,
Buenos Aires, 2000; y ETALA, Carlos A., Derecho colectivo del trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 356,
entre otros.
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iii. jerarquia supralegal del resto de los tratados internacionales; incluidos, por supuesto, los
Convenios de la OIT ratificados por el Estado argentino (articulo 75, inciso 22, 12 parrafo, CN) o
aun aquellos que no habiendo sido ratificados (no es éste el caso de nuestro pais) se
encuentren incorporados (o se incorporen mas adelante) en la Declaracién de la OIT sobre
Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo, de 1998.

La interpretacién de los instrumentos internacionales debe efectuarse, por imperio del propio
articulo 75 inciso 22 CN, “en las condiciones de su vigencia”; vale decir, del modo que rigen
tales instrumentos en el orden internacional, y considerando en particular, la jurisprudencia
elaborada por los propios érganos internacionales competentes encargados de su aplicacién.
Tal es la doctrina expresada por la Corte Suprema en los fallos sefieros “Giroldi, Horacio D. y
otro s. recurso de casacién”*®y “Simon, Julio H. y otros s. privacion ilegitima de la libertad "**,
entre otros.

Al respecto, corresponde memorar que la obligatoriedad de las recomendaciones efectuadas
por los érganos de control en el ambito internacional habia sido ya puesta de manifiesto por la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Loayza Tamayo” (sentencia de
fecha 17/09/1997). En dicho precedente, la propia CIDH establecidé que la obligatoriedad de
sus recomendaciones se sustenta en el principio de buena fe en el cumplimiento de los
compromisos internacionales libremente adquiridos de modo tal que “los Estados que han
ratificado la Convencidn tienen la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las
recomendaciones y desde el momento que han ratificado la Convencion se comprometen a
atender las recomendaciones que la Comision aprueba en sus informes.”

En lo que respecta a los mecanismos de control de normas dispuestos por la OIT y los érganos
encargados de promover y velar por la efectiva vigencia de la Libertad Sindical, cabe
mencionar al Comité de Libertad Sindical (CLS) y la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR).

El Comité de Libertad Sindical (CLS), de composicidn tripartita, esta integrado exclusivamente
por miembros del Consejo de Administracidon y su funcién consiste en examinar quejas que
pueden ser presentadas por organizaciones de trabajadores o de empleadores en las que se
denuncian violaciones a la libertad sindical, que todo Estado miembro estd obligado a respetar
como consecuencia de su aceptacién de las obligaciones que surgen de la Constitucién de la
OIT. En cumplimiento de su mandato, el CLS formula conclusiones, las que pueden tomar la
forma de recomendaciones que se someten al pleno del Consejo de Administracion de la OIT,
quien decide sobre su seguimiento.

La Comisidon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), por su
parte, estd integrada por 20 miembros independientes y tiene a su cargo examinar las
memorias que los gobiernos les someten, relativas a la aplicacién de los convenios que han
ratificado y apreciar en qué medida la legislacidon o la practica de los paises en cuestién se
ajusta a la letra o al espiritu de esos convenios. Si a juicio de la CEACR existen problemas de
compatibilidad, los mismos se hacen constar en observaciones, que son publicadas
anualmente. Dicho informe se somete a la Conferencia Internacional del Trabajo y es
examinado por su Comision de Aplicacidon de Normas (tripartita), la que selecciona alrededor
de veinte casos para una discusion particular. En su inmensa mayoria estos se refieren a casos
de violaciones de los convenios fundamentales de la OIT, y entre estos por supuestos los
Convenios n2 87 y 98. En sus reuniones de 1998, 2005 y 2007 la Comisién de Aplicacion de

1981, 1995-D, 462

109 |, 2005-C, 845
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Normas de la Conferencia tratd, precisamente, de las discrepancias entre la ley 23.551 y el
Convenio n2 87™% mientras que la CEACR dirigié observaciones al sistema sindical —desde la
entrada en vigencia de la ley 23.551— en diecinueve (19) oportunidades (Informes
Individuales de los afios 1989, 1991, 1993, 1996, 1997, 1998, 1999, 2001, 2002, 2003, 2004,

2005, 2006, 2007, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013).

Las observaciones de la CEACR son consideradas “interpretacion auténtica” de los convenios
de la OIT, aln cuando a tenor de lo dispuesto en el art. 37 de la Constituciéon del citado
organismo internacional, la interpretacidn auténtica de la Constitucion o de un convenio es de
competencia de la Corte Internacional de Justicia''’; ello asi, por cuanto en la practica, ningtn
miembro de la OIT ha recurrido —nunca, desde la creacién del érgano hace ya mas de 85
afios— una interpretacion del CEACR ante la Corte. Ergo, en ausencia de recurso ante la Corte
Internacional de Justicia, las observaciones de la CEACR son juridicamente tan obligatorias en
el derecho nacional como lo puede ser el texto mismo del convenio. Por consiguiente, y
teniendo en cuenta que, conforme se explic6 mas arriba, el sistema juridico argentino es

monista, las opiniones de la CEACR son de cumplimiento obligatorio en el derecho interno™.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con relacién a la decisiones del CLS. Acerca de éstas,
Bronstein opina que si bien merecen un “altisimo respeto”, no son “juridicamente
obligatorias”*". Es que, las decisiones del CLS versan sobre casos tdpicos, de alli su alegada
relatividad. No obstante, el propio comité tiene dicho que, ain cuando al examinar una queja
se observa la situacién del pais atendiendo a factores como la historia de las relaciones del
trabajo en la administracion publica, el entramado social y el contexto econdmico, los
principios de la libertad sindical se aplican indistintamente y sin distingos a todos los paises'*.
Sea como fuere, las objeciones que ha recibido la regulacidn sindical argentina desde la OIT
han provenido simultdneamente y con igual tenor y énfasis, de ambos drganos de control
(CEACR y CLS), razdn por la cual, la distincién apuntada carece de interés practico en el caso
argentino. Finalmente, cabe recordar que la propia Corte Suprema, en el fallo “ATE”, fundd su
decisorio en la doctrina de ambos drganos de control atribuyéndole de tal modo, la
imperatividad que aqui sostenemos a su respecto.

En funcidn de todo lo expuesto, ya no sélo el articulo 14 bis CN asegura la Libertad Sindical,
sino que dicha garantia se encuentra complementada (o mejor dicho, reforzada) por los
tratados internacionales de derechos humanos, los convenios de OIT, y la doctrina elaborada

119 cfr. BRONSTEIN, Arturo, La libertad sindical y el fallo de la Corte: iqué puede pasar ahora?, DT, 2008-

B, p. 1074 y ss.

"o segunda parte del art. 37 de la Constitucion OIT, prevé el establecimiento de un tribunal
encargado de solucionar rapidamente cualquier cuestién o dificultad relacionada con la interpretacion
de un convenio que le fuere referida por el Consejo de Administraciéon o en virtud de los términos de
dicho convenio. No obstante, hasta el momento dicho Tribunal no ha sido establecido.

"2 En el mismo sentido vid, VON POTOBSKY, Geraldo, La jurisprudencia de los drganos de control de los
instrumentos internacionales — el caso del Convenio n® 87 de la OIT sobre la libertad sindical, DT, 2006-
B; y BEAUDONNET, Xavier, La utilizacion de las fuentes universales del derecho internacional del trabajo
por los tribunales nacionales, DT, 2006-B, entre otros.

3 BRONSTEIN, Arturo, La libertad sindical..., ob. cit., p. 1074.

' Oficina Internacional del Trabajo, OIT, La Libertad Sindical, Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, Quinta Edicion (revisada), Ginebra,
2006, parrafo 10.
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sobre la interpretacion del alcance de dichos instrumentos, a través de sus o6rganos
jurisdiccionales y de control™™.

En definitiva, la reestructuracion del sistema de fuentes vino a conmover el sentido de la
legalidad positiva del Estado Constitucional de Derecho; en palabras de Ferrajoli, aquella ha
dejado de ser mera legalidad condicionante, para reconvertirse en estricta legalidad
condicionada, por vinculos sustanciales relativos a sus contenidos o significados, los que
quedan expresados en los derechos humanos reconocidos en todos los instrumentos

internacionales de tal caracter™®.

De acuerdo a lo expuesto hasta aqui, la metodologia que proponemos a los fines de analizar el
sistema normativo argentino que actualmente regula la Libertad Sindical en nuestro pais debe
—necesariamente— partir del “bloque de constitucionalidad”, cuyas pautas de interpretacién
han sido ya someramente explicadas. Por consiguiente, nos parece atinado seguir el esquema
normativo del Convenio n? 87 de OIT, en cuanto desarrolla el programa constitucional
anticipado en el articulo 14 bis de la CN, que asegura a los trabajadores “organizacion sindical
libre y democrdtica”. Finalmente, abordaremos la proteccion contra los actos de
discriminacién antisindical, desde el prisma del art. 12 del Convenio n2 98 de la OIT y la ley n?
23.592.

1. Derecho de sindicalizacion

El articulo 22 del Convenio 87 contiene una formula amplia de reconocimiento de la Libertad
Sindical hacia todos los trabajadores (y empleadores) “sin ninguna distincion”. En efecto, y tal
como sefiala Ackerman'’, no sélo quedan incluidos los trabajadores del sector privado y el
sector publico sino también los trabajadores auténomos.

No obstante, tal prevision contrasta con la caracterizacidn restringida de “trabajador” que el
Decreto 467/88 (reglamentario de la Ley de Asociaciones Sindicales de Trabajadores''®, en
adelante LAS) prescribe en su art. 19, cuyo texto expresa: “A los fines de la Ley se entiende por
trabajador a quien desempefia una actividad licita que se presta a favor de quien tiene facultad
de dirigirla”. En otras palabras, mientras la norma internacional de jerarquia constitucional
reconoce la Libertad Sindical sin limitaciones a todos los trabadores, la norma reglamentaria

acota su ambito de aplicacion al trabajo prestado en relacién de dependencia.

Sin embargo y tal como recuerda Garcia, la autoridad administrativa no ha impedido la
constitucién de asociaciones sindicales de cuentapropistas o prestadores auténomos-
dependientes (v.gr., médicos y otros profesionales de la salud, actores, taxistas, artistas de
variedades, vendedores ambulantes y técnicos y profesionales de la industria cinematografica,
entre otros) ni el acceso de varias de ellas a la personeria gremial''®. Asi también, existe en al
ambito confederal la Central de los Trabajadores de la Argentina (CTA), reconocida por la

5 A los ya mencionados érganos de control de OIT habria que agregar al Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Internacional de Justicia.

Y8 cfr, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias..., cit., p. 68.

ACKERMAN, Mario E., Libertad sindical, en ACKERMAN, Mario E. (Dir.) y TOSCA, Diego M. (Coord.),
Tratado de Derecho del Trabajo, T. VII-I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 63.

1% ey n2 23.551, sancionada en fecha 23/03/1988.

GARCIA, Héctor O., Subordinacion, disciplina y libertad de asociacion sindical en las fuerzas armadas y
de seguridad (a propdsito del fallo, “Ministerio de Trabajo c. Union de Policias, Penitenciarios Argentina
Cdrdoba 7 de agosto s/Ley de Asociaciones Sindicales”, CNAT, Sala Il, 18/12/2013), DT, afio LXXIV, n2 3,
marzo 2014, p. 550.
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autoridad de aplicacidn, que admite la posibilidad de afiliacién de trabajadores auténomos y
cuentapropistas (en la medida que no tengan trabajadores bajo su dependencia), trabajadores

sin empleo y autogestionados*®.

También reviste polémica la cuestion relativa al derecho de sindicacion de los miembros de las
fuerzas armadas y de seguridad en nuestro pais. En este punto, el Convenio 87 prevé en su
articulo 9.1, que “La legislacion nacional deberd determinar hasta qué punto se aplicardn a las
fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el presente Convenio...”**, y agrega,
en el apartado 2. del mismo articulo, que “...De conformidad con los principios establecidos en
el pdrrafo 8 del art. 19 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
ratificacion de este Convenio por un miembro no deberd considerarse que menoscaba en modo
alguno las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes que concedan a los miembros
de las fuerzas armadas y de la policia garantias prescritas por el presente Convenio.” Empero,
el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT (CLS), precisa que “los
miembros de las fuerzas armadas que podrian ser excluidos de la aplicacion del Convenio num.
87 deberian ser definidos de manera restrictiva”*** y deja a salvo, expresamente, el derecho de

sindicalizacion y libertad sindical del personal civil de esas fuerzas'>.

En Argentina, ninguna ley nacional ha excluido expresamente al personal de las fuerzas de
seguridad (policia y FF.AA.), del ambito de aplicacidon del Convenio 87 de la OIT; ni existen
restricciones legales en orden a su derecho de sindicalizacién. En cambio, la ley n? 23.544",
gue aprueba el Convenio numero 154 de la OIT, sobre el fomento de la negociacién colectiva,
si establece expresamente su inaplicabilidad a las Fuerzas Armadas y de Seguridad; de donde
no se podria deducir, empero, que las fuerzas armadas y la policia se encuentran segregadas
del derecho de sindicacidn y negociacién colectiva, ya que el articulo 5.1. del Convenio n2 98
de la OIT (también ratificado por Argentina'®’), presupone que tales garantias alcanzan a los
mencionados cuerpos, delegando en las legislaciones nacionales, solamente, la determinacion

de dicho alcance'®.

120 . . . , . s .
No obstante, aclara Gianibelli que, ain cuando la actuacidn de la CTA es reconocida por el Estado, su

formula organizativa consistente en admitir la afiliacion directa de trabajadores precarios, desocupados
o “autéonomos” fue oportunamente impugnada por la autoridad administrativa mediante Resolucion
MTEyYSS n® 717/2006. No obstante, tal resolucién fue, a su vez y ante la denuncia de la CTA, objetada
por el CLS en el Caso n2 2477; alli se sefialé que, de conformidad con el articulo 3 del Convenio n2 87, las
organizaciones de empleadores y de trabajadores deben gozar del derecho de elaborar sus estatutos y
que la prohibicion de una afiliacion directa de ciertas personas a federaciones o confederaciones es
contraria a los principios de la libertad sindical, correspondiendo a las organizaciones determinar las
reglas relativas a su afiliacidon. En esas condiciones, el Comité urgié al Gobierno “a que tome medidas
para que se proceda a la aprobacion completa del estatuto social de la CTA”, hecho éste que aun no se
ha verificado (GIANIBELLI, Guillermo, El caso “ATE” y los nuevos derroteros de la Libertad Sindical,
Revista “La Causa Laboral”, n2 37, diciembre de 2008, en cita de pagina 38).

1 En similar sentido, el articulo 8.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU, adoptado el 26 de diciembre de 1966 (e incorporado expresamente en nuestro
articulo 75 inciso 22, CN), advierte la posibilidad de que las legislaciones internas restrinjan el ejercicio
del derecho de huelga por los miembros de las fuerzas armadas, la policia o —incluso— la
Administracion del Estado.

122 Recopilacién de 1996, parrafo 219:330; informe caso ndmero 2229, parrafos 941 y 335; informe caso
namero 2257, parrafo 459; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 50.

123 Informe caso ndmero 2387, parrafo 868; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 51.

'**B.0. 15/01/1988.

125 Aprobado por Decreto ley ne 11.594, B.O. 29/09/1958.

En efecto, se trata de una férmula mas amplia que aquella contenida en el articulo 9.1. del Convenio
n2 87, que tutela con mayor intensidad la libertad sindical, ya que no permite excluir a las fuerzas de
seguridad del disfrute del derecho, sino que, cuanto mucho, admite la posibilidad de restriccién de
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En el contexto normativo descripto y hasta el momento, la jurisprudencia mayoritaria*?’ ha
sido conteste en negar la posibilidad de sindicalizacién de las fuerzas armadas y policiales (y
con ello, la facultad de ejercer cualquier tipo de accién sindical, ya sea de representacion,
negociacién y/o reclamacién), con fundamento —paraddjicamente—, en la memorada
ausencia de norma legal que reconozca expresamente dichos derechos a los colectivos
mencionados.

Por contrario y reconociendo el derecho de sindicalizacion de las fuerzas de seguridad, merece
ser destacado el fallo de la Sala Il de la CNAT, dictado en diciembre de 2013, en autos
“Ministerio de Trabajo c. Unién de Policias, Penitenciarios Argentina Cordoba 7 de agosto s/Ley
de Asociaciones Sindicales” (sent. 102.643; expte. 63.413/13), en virtud del cual se ordena
otorgar la inscripcidon gremial a un sindicato integrado por miembros de fuerzas de la Policia,
Gendarmeria y Servicio Penitenciario, en el entendimiento que, ante la ausencia de
restricciones expresas en la ley, no procede otra actitud que la de respetar la autonomia
particular (art. 19, CN) y ajustarse a la regla de interpretacidon y aplicacion favorable a la
libertad sindical que establece el art. 8.2 del Convenio n2 87."%

La libertad de sindicacién también rige, en nuestro sistema, respecto de las asociaciones
sindicales. En efecto, el articulo 11 LAS establece la posibilidad de que la organizacidon asuma la
forma de sindicato o union (integrada por trabajadores), pero también prevé la agrupacion de
sindicatos (o asociaciones de primer grado) en federaciones. A su vez, las federaciones entre si
o éstas y las asociaciones de primer grado, podran constituir confederaciones. Todas ellas se
encuentran reguladas por la Ley 23.551 y no requieren, para su reconocimiento por el Estado,
mas que la simple inscripcion en un registro especial.

El derecho de constitucién de federaciones y confederaciones asi como el derecho de afiliacién
a las organizaciones internacionales, también encuentra recepcion en el Convenio 87;
concretamente, en el art. 5 de dicho instrumento internacional.

2. Derecho de los trabajadores de constituir las organizaciones que estimen convenientes sin
autorizacidn previa

La posibilidad real de que los trabajadores se organicen y constituyan sindicatos es la garantia
inicial de la Libertad Sindical, sin la cual, dificilmente otros derechos derivados de ésta resulten
posibles de ejercitar. Es por eso que tal reconocimiento se encuentra expresamente
consagrado en el mencionado art. 14 bis de nuestra Carta Magna, en el texto del art. 2 del
Convenio 87 y en el art. 4 de la LAS™. En todas las normas citadas, la libertad de constitucidn
de organizaciones sindicales no requiere de autorizacién previa.

dichas garantias. Asi, establece expresamente el articulo 5.1. del Convenio n? 98: “La legislacion
nacional deberd determinar el alcance de las garantias previstas en el presente convenio, en lo que
refiere a su aplicacion a las fuerzas armadas y la policia”.
127 CNAT., sala VI, “Ministerio de Trabajo c. Sindicato Unico del Personal de Sequridad”, del 15/02/2006;
sala V, “Asociacion Profesional de Policias de la Provincia de Buenos Aires c. Ministerio de Trabajo ” y
“Asociacion Unién Personal Policial de Rio Negro c. Ministerio de Trabajo”, ambos del 12/11/2002; y sala
X, “Asociacién Profesional Policial de Santa Fe c. Ministerio de Trabajo”, del 17/03/2003.
128 s e . sas . . . .y
Para un analisis exhaustivo de la temdtica relativa al derecho de sindicacidn de las fuerzas armadas y
de seguridad, ver GARCIA, Héctor O., Subordinacidn, disciplina y libertad..., cit.
129 . . . . . . .
Por supuesto que el derecho de los trabajadores de organizarse sindicalmente sin interferencias
también se deriva de Tratados de Derechos Humanos Fundamentales, tales como la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 22), el Pacto Internacional de Derechos
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Tal garantia se encuentra reforzada a nivel convencional por los arts. 3 y 7 del instrumento
internacional (C. 87), los cuales establecen —respectivamente— que las autoridades publicas
deberan abstenerse de interferir en la vida interna de los sindicatos y que la adquisicién de la
personalidad juridica del sindicato no puede quedar sujeta a condiciones que limiten la
garantia reconocida en el art. 2 del mismo Convenio.

A su turno, el art. 6 LAS expresa que “los poderes publicos y en especial la autoridad
administrativa del trabajo” (asi como los empleadores y sus asociaciones) deben abstenerse
de limitar la autonomia sindical, aunque admite aquellas limitaciones que surgen de la
“legislacion vigente”. Desafortunadamente, son excesivas las limitaciones establecidas en la
“legislacion vigente” con relacién al derecho de los trabajadores de constituir organizaciones
sindicales. Veamos:

a. Tipologia sindical
El libre ejercicio del derecho de constituir sindicatos implica la libre determinacion de la
estructura y composicion de tales organizaciones. Asi lo expresa la doctrina inveterada de los
érganos del control de la OIT*, en derivacién razonada del postulado previsto en el articulo 2
del Convenio num. 87 en cuanto al derecho reconocido a los trabajadores, de constituir las
organizaciones que estimen convenientes.

Tal principio —de orden constitucional, conforme se explicara mas arriba—, condiciona la
interpretacion de la norma legal en la medida que rechaza cualquier acepcidon que pretenda
limitar la eleccién por parte de los trabajadores de la configuracion que vaya a adoptar el
colectivo. En clave nacional, ello implica la garantia del derecho de la organizacion sindical de
escoger su tipologia mas alla de lo dispuesto en el articulo 10, LAS. Dicha norma establece que
el sindicato puede organizarse en torno a la actividad (o actividades afines), o de acuerdo con
el oficio, categoria o profesion de los trabajadores involucrados (aun cuando se desempefien
en actividades distintas), o en base a la empresa en la que presten servicios.

El interrogante que plantea la norma, interpelada constitucionalmente, radica entonces en
determinar si tal enumeracion es cerrada (taxativa) o abierta (meramente enunciativa). Vale
decir, si es posible que la asociacidn sindical se constituya en funcién de un criterio distinto a
los mencionados.

Sobre el particular, es interesante el caso que resuelve la Sala IV de la CNAT, en autos
“Ministerio de Trabajo c. Asociacion del Personal Jerdrquico del Jockey Club s. Ley de
Asociaciones Sindicales”, de fecha 24/09/10™".

En realidad, el mencionado precedente no versa acerca de una organizacién gremial cuyo
formato desborda la clasificacidon que establece el citado articulo 10 LAS, sino que trata, mas
precisamente, de un sindicato que adopta una combinacidn de los tipos alli preestablecidos,
configurdndose como asociacién de primer grado de una determinada categoria (personal
jerarquico) y dentro de una empresa (Jockey Club). Efectivamente, tal es la estructura que

Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 8) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23),
entre otros.

130 OIT, La Libertad Sindical, cit., parrafo 333.

CNAT, Sala IV, “Ministerio de Trabajo c. Asociacion del Personal Jerdrquico del Jockey Club s. Ley de
Asociaciones Sindicales”, 24/09/10 (sent. 94.900, expte. 41.535/2009), publicado en DT, afio LXX, N2 12
— diciembre 2010, p. 3322 (cita on line: AR/JUR/59872/2010), con comentario de Héctor O. Garcia y José
E. Tribuzio.
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escoge la “Asociacion del Personal Jerarquico del Jockey Club”, cuyo pedido de personeria
gremial es rechazado por la Direccidon de Asociaciones Sindicales del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacién, en el entendimiento de que la peticionante habia
adoptado “una forma oblicua de tipologia no contemplada en la ley n® 23.551".

Contra dicha resolucién se alza la sentencia del tribunal que hace lugar al recurso planteado
por el sindicato. Sostiene en tal sentido, que la interpretacion restrictiva del articulo 10 de la
ley 23.551, resulta contraria al art. 2 del Convenio n2 87 de la OIT, afectando, en consecuencia,
el orden de prelacion que expresan los articulos 31 y 75, inciso 22, de la Constitucion
Nacional*.

Quiere ello significar —conforme se anticipara supra— que el articulo 10 de la ley sindical no
resulta intrinsecamente inconstitucional, sino que su validez sustancial queda sujeta a la
interpretaciéon del precepto alli contenido. En otras palabras, la constitucionalidad de la norma
se encuentra condicionada a su interpretacion amplia, despojada de la taxatividad que la
autoridad de aplicacidn pretende asignarle a la enunciacion tipoldgica que aquélla establece.

Este criterio de interpretacion no hace mas que cumplir, implicitamente, la regla de favor en
beneficio de la libertad sindical que establece el articulo 8.2 del Convenio n2 87, cuyo texto
reza: “La legislacion nacional no menoscabard ni serd aplicada de suerte que menoscabe las
garantias previstas por el presente Convenio”.

Al poco tiempo, la misma Sala IV (pero con distinta integracion), ratificé la doctrina sentada en
el precedente “Asociacion del Personal Jerdrquico del Jockey Club” y, por los mismos
argumentos alli vertidos, revocd la resolucién ministerial n2 102/2011 en cuanto —con
fundamento en el art. 10 de la ley 23.551— habia desestimado el pedido de personeria
gremial efectuado por la Asociacion Sindical del Sanatorio Municipal Dr. José Méndez v,
consecuentemente, ordend al Ministerio de Trabajo “que complete el procedimiento
administrativo en el marco del articulo 28 y concordantes de la ley 23551, a fin de determinar
si se han cumplido los recaudos para la obtencién de la personeria gremial”**>.

En uno y otro caso, las organizaciones profesionales pretendian obtener la personeria gremial;
lo cual indica que la simple inscripcion —al menos— habia sido ya otorgada en sede
administrativa y para ese mismo ambito de actuacién. Como sea, en ambos precedentes se
resolvié que la norma legal (articulo 10, LAS) no podia resultar un obstaculo a los fines
peticionados.

A su turno, la Sala V de la Camara laboral arribé a la misma conclusion, en autos “Ministerio de
Trabajo c. Nueva Organizacion de Trabajadores Estatales s. Ley de Asociaciones Sindicales”, de
fecha 31/08/11. En esta ocasidn, la autoridad de aplicacion habia rechazado la solicitud de
personeria gremial efectuada por la Nueva Organizacion de Trabajadores Estatales (NOrTE,
organizacidn sindical de ler grado simplemente inscripta que agrupa a trabajadores estatales

132 . . o . ..
Concretamente, sostiene el Dr. Guisado en su voto preopinante (al cual adhiere la Dra. Ferreirds):

“..De la literalidad de los términos de la norma en cuestion no parece desprenderse que deba
interpretarse necesariamente que esa enumeracion sea exhaustiva, pues de haber sido esa la intencion
del legislador hubiera utilizado una terminologia mds enfdtica (v. gr.: ‘sélo’ o ‘Unicamente’). Pero si
alguna duda existiera, cabe recurrir a la directiva hermenéutica sefialada por la Corte Suprema acerca de
que, en la interpretacion de los preceptos legales debe preferirse la que mejor concuerde con los
derechos y garantias constitucionales (Fallos: 285:60 y 312:185, entre otros), lo que impone armonizar el
citado art. 10° de la ley 23.551 con el art. 2° del Convenio 87...”.

133 CNAT, Sala IV, “Ministerio de Trabajo c. Asociacion Sindical del Sanatorio Municipal Dr. José Méndez
s. Ley de Asociaciones Sindicales”, de fecha 30/06/2011 (sent. 95568; expte. 11.097/11).
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que prestan servicios dependientes en distintos organismos y reparticiones publicos
nacionales, provinciales y municipales, con zona de actuaciéon en determinadas ciudades y
localidades de la Provincia de Santa Fe), en el entendimiento de que:

a. la conjuncién de la tipologia adoptada inicialmente por la entidad sindical y la forma
en que luego ha formulado la solicitud de personeria gremial, sélo respecto de un sector
interno correspondiente a un organismo en particular (Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados), no encontraria expreso reconocimiento en el marco de la ley
23.551;

b. la peticion pretenderia un reconocimiento en el dmbito sectorial de una empresa
(para representar exclusivamente a una porcién numéricamente reducida del personal de un
determinado ente), situacién que no estaria contemplada en la ley 23.551; y

c. el sindicato peticionante deberia acreditar las condiciones o circunstancias
particulares que, por su finalidad distintiva o magnitud de los establecimientos involucrados en
el dmbito pretendido, permitan evaluar la procedencia de la solicitud de personeria gremial,
por excepcion al caracter Unico e integrado que constituye el instituto como empresa y al
ambito territorial natural del mismo configurado por todo el territorio nacional, ya que lo
contrario podria suponer la admisiéon de un nuevo tipo de representacién sindical, definido por
establecimiento o grupo de establecimientos, no coincidente con el modelo sindical argentino
cuyo disefio actual es receptado por la ley 23.551 y encuentra reflejo en el régimen de
convenciones colectivas de trabajo.

Frente a los argumentos expuestos, esgrimidos oportunamente por la autoridad administrativa
del trabajo, el tribunal de alzada, sostuvo:

a. que “resulta manifiestamente incompatible con la amplitud de la libertad sindical
como derecho humano fundamental el supuesto cardcter taxativo de la tipologia del articulo
10 de la ley 23.551”, y asimismo, que “no resulta consistente con un sistema de plena libertad
sindical la imposicion estatal de una determinada estructura sindical o de un listado cerrado de
tipos asociativos, pues estas cuestiones deben ser resueltas libre y democrdticamente por los
propios trabajadores en defensa de sus intereses”;

b. que el ambito de representacion respecto al cual el sindicato peticiona la concesion
de la personeria gremial estd comprendido expresamente en el dmbito delimitado en la
resolucidn en virtud de la cual la autoridad de aplicacion le otorgd la inscripcion gremial; en
consecuencia, la decisién ministerial de rechazar aquella peticion resulta manifiestamente
contraria a la denominada teoria de los actos propios;

c. que nada obsta en el régimen de la ley 23.551 a que una asociacion de actividad
simplemente inscripta pretenda obtener la personeria gremial respecto de un ambito de
representacién comprendido expresamente en el ambito delimitado en la resolucidn en virtud
de la cual la autoridad de aplicacién le otorgé la inscripcidén gremial; y,

d. que la calificacidn de sindicato de “sucursal o subempresa” o de “establecimiento o
grupo de establecimientos” tampoco constituye un dbice para la peticidon del sindicato, en
tanto ese ambito de representacién resulta compatible con un criterio amplio en materia de
libertad sindical como un derecho humano fundamental.

Por lo demads, es interesante destacar que, anticipando “la posible proyeccion al caso de las
directivas establecidas en los articulos 29 y 30 de la ley de asociaciones sindicales”, la sentencia
de la alzada declara, de oficio, la inconstitucionalidad de dichas normas con relacién al caso
concreto. Vale decir, que a los fines de evitar un dispendio judicial y en observancia de los
principios de economia y celeridad procesal***, el tribunal declara la inconstitucionalidad de la

134 . . , . . .
Bien entendido que, el fallo de la alzada no manda a otorgar la personeria gremial al sindicato

recurrente, sino que se limita a revocar la resolucién administrativa y devolver las actuaciones a la
autoridad de aplicacidon para la continuacidon del tramite de disputa de personeria gremial en los
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normativa que a todo evento podria suponer una valla para el sindicato en su acceso a la
personeria gremial (sobre la problematica que se deriva de los articulos 29 y 30 LAS, nos
ocuparemos en el apartado siguiente).

Por ultimo, cabe memorar la sentencia de la Sala Il, recaida en fecha 29/09/2011, en autos
caratulados “Ministerio de Trabajo c. Unidn de Aviadores de Lineas Aéreas s. Ley de
Asociaciones Sindicales”*®. En lo que ahora nos interesa —ya que el caso encierra también la
problematica relacionada con la validez constitucional del articulo 29, LAS—, tratase de un
sindicato de oficio y simplemente inscripto (Union de Aviadores de Lineas Aéreas —UALA—),
cuyo agrupe alcanza a los pilotos de lineas aéreas argentinas, que peticiond la personeria
gremial exclusivamente sobre una empresa determinada (Austral Lineas Aéreas S.A.).

En este punto, el fallo concluye que la enunciaciéon de los tipos sindicales previstos en el
articulo 10 de la ley 23.551 segun la actividad, el oficio o la empresa, no es taxativa, y que
“nada impide que los trabajadores en ejercicio de su autonomia y libertad sindical elijan otras
formas de agruparse (en tipos impuros o mixtos) siempre que presenten cierta homogeneidad
de intereses y no reflejen una artificiosa atomizacion sindical mediante la adopcion de criterios
de agrupacion absurdos o carentes de significacion.” Con arreglo a tales argumentos, pues, el
tribunal declara la viabilidad formal de la peticién formulada por UALA, de conformidad con el
criterio de interpretacion amplio que postula, en cuanto a los tipos previstos en el articulo 10
de laley 23.551.

Todos los casos aqui mencionados han tratado de tipos mixtos; vale decir, combinaciones
entre los criterios que se encuentran aceptados en la norma (categoria/empresa;
oficio/empresa; actividad/empresa). Por consiguiente, cabe preguntarse si a la luz de la
interpretacion amplia del mentado articulo 10, LAS, que ahora se propugna desde la
jurisprudencia, resulta posible el agrupamiento de los trabajadores de acuerdo con criterios
distintos a los alli enunciados; verbigracia, conforme a una orientacion ideoldgica
determinada, o de acuerdo con su afiliacién politica, o sobre un enucleamiento
exclusivamente regional (con prescindencia de la actividad desarrollada por la empresa o la
labor desempefiada por los trabajadores), por citar sélo algunos ejemplos de posibles agrupes.

Todo indica que si. No hay argumentos juridicos para sustentar una respuesta negativa. En
cualquier caso, la limitacion vendria dada por la homogeneidad de intereses del colectivo y la
razonabilidad o significacién del agrupe, tal como se desprende del fallo mencionado en dltima
instancia.

b. Estructura sindical
El derecho de los trabajadores de constituir las organizaciones que estimen convenientes
incorpora, asimismo, la polémica en torno a la eleccidn de la estructura sindical. Ello redunda,
en nuestro sistema, en la posibilidad real de acceder (o no) a la personeria gremial, atributo
éste concedido —desde la previsién formal dispuesta en la ley— al sindicato mds

términos de los articulos 25, 28 y concordantes de la ley 23.551. En tal contexto, la declaracion —
anticipada y de oficio— de inconstitucionalidad de los articulos 29 y 30, LAS, subordina la tarea de la
autoridad laboral, de modo que su intervencidn en la contienda intersindical no podrd ya —con arreglo
a la mentada normativa— obstaculizar el acceso a la personeria gremial por parte de la peticionante.

135 CNAT, Sala ll, “Ministerio de Trabajo c. Unidn de Aviadores de Lineas Aéreas s. Ley de Asociaciones
Sindicales”, 29/09/2011 (sent. 99693; expte. 31.107/11).
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representativo. Y tal condicidén habilita al sindicato al ejercicio exclusivo y excluyente de los
derechos sindicales®*®. Pasamos a explicarnos:

La ley de Asociaciones Sindicales no establece condicionantes a los fines de que un sindicato
acceda a la inscripciéon gremial, lo que implica a su vez, la obtencién de su personalidad
juridica. La norma sélo prevé a esos efectos la tramitacidn de una solicitud donde consten
determinados datos de identificacion de la organizacion y sus afiliados (art. 21, LAS). Al menos
en teoria (ya que en la realidad los plazos son bastante mas extensos), la autoridad de
aplicacién deberia conceder la inscripcion gremial al sindicato peticionante en un plazo
maximo de 90 dias (art. 22, LAS).

A su turno, el art. 25 de la ley 23.551 establece que la asociacidn sindical que, dentro de su
ambito territorial y personal de actuacién sea la mds representativa, obtendra la personeria
gremial.

La personeria gremial es concedida por el Ministerio de Trabajo al sindicato que cumpla con
una triple condicién: i. se encuentre inscripto (es decir, que tenga personalidad juridica), iji.
haya actuado al menos durante un periodo de seis (6) meses, vy iii. afilie a mas del 20% de los
trabajadores que intente representar. Una vez cumplimentados y acreditados esos requisitos,
el sindicato accede a la personeria gremial y con ella, a la posibilidad de ejercer con
exclusividad, los derechos previstos en el art. 31, LAS.

El problema radica en que, conforme la regulacidon legal imperante en la actualidad, el
sindicato que no ostenta la personeria gremial —vale decir, aquél que permanece como
sindicato simplemente inscripto—, carece de los mds elementales derechos a los fines de
llevar a cabo su objeto social.

Por caso, el sindicato que sdélo ostenta la personeria juridica que deriva de su inscripcién ante
la autoridad administrativa del trabajo, no posee capacidad legal para representar
colectivamente ni siquiera a sus propios afiliados™’ (queda excluido, por tanto, del derecho a
la negociacion colectiva), lo que ha llevado a algunos a sostener que carece también del

derecho de huelga®®.

Tampoco tienen proteccion legal sus representantes (sea que se desempefian en el lugar de
trabajo o fuera de él), los cuales se encuentran inexplicable e inexcusablemente desestimados
de la tutela que dispensan los arts. 48 y 52, LAS. En efecto, la tutela sindical prevista en las
disposiciones citadas sdlo alcanza a los trabajadores que ocupan cargos electivos o
representativos en asociaciones sindicales con personeria gremial.

136 . TR . . . . L
Dejamos de lado el analisis del sistema sindical imperante en el sector publico, el cual, dadas sus

particularidades y la vigencia de la Resolucién MTEyYSS n2 255/03 (que admite la pluralidad sindical en
ese sector), presenta aristas muy diferentes a las que exhibe el sistema que regula el sector privado y es
objeto de este estudio.

w7 Segun surge del juego armdnico de los arts. 23 y 31 de la Ley de Asociaciones Sindicales (LAS), cuando
hubiere una asociacién profesional con personeria gremial, ésta ostenta el monopolio de Ia
representacion de los intereses colectivos de los trabajadores comprendidos en el ambito de su
personeria gremial; lo cual significa que si existiere también, una asociacion profesional simplemente
inscripta que afilia a esos trabajadores representados monopdlicamente por la otra, no puede
representar colectivamente, ni ante el Estado, ni ante los empleadores, a sus propios afiliados (LOPEZ,
Justo, Libertad Sindical, en VV.AA., Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 192).

138 Respecto del derecho de huelga, su tratamiento legal y alcance, se formularan algunas referencias en
el apartado respectivo.
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La ley no admite la presencia de la asociacion sindical simplemente inscripta en el lugar de
trabajo. La figura del “delegado de personal” es resorte exclusivo del sindicato con personeria
gremial.

Asi también, el sindicato simplemente inscripto carece —segun lo dispone la regulacion legal—
de suficiencia patrimonial, ya que no puede solventar sus gastos mediante la recoleccién del
aporte de sus propios afiliados a través de la retencién en ndmina de la cuota sindical. Mas
aun, el sistema consiente que los afiliados a un sindicato simplemente inscripto financien con
sus aportes, mensual y compulsivamente, a la organizacidén con personeria gremial, a través de
la “cuota de solidaridad”, aun cuando aquél se encuentre en disputa de representatividad con
éste o hubiese surgido como escision politica contradictoria del mismo.

En opinidn de Justo Lopez'®, resulta claro que cuando existe para determinado sector de
trabajadores una asociacién profesional con personeria gremial (y en los hechos su
inexistencia es rigurosamente excepcional), la asociacién simplemente inscripta resulta ser una
ficcion legal de asociacidn sindical, al serle imposible formular su programa de accién.

Pero eso no es todo. Tal como explica Goldin, el sistema juridico no se limita a favorecer la
accioén del sindicato que detenta la personeria gremial, sino que procura, por afiadidura, ahogar
toda posibilidad de emergencia de otro que pueda colocarse en situacidon de competencia'®’. En
efecto, el modelo no registra alteraciones relevantes en cuanto a la titularidad de la personeria
gremial de los sindicatos que se desempenan en las actividades principales.

El virtual cerrojo que la regulacion legal le impone al sindicato que cuenta con simple inscripciéon
para acceder a la mentada personeria a través de los articulos 28 (respecto del sindicato de
actividad), 29 (en el caso del sindicato de empresa) y 30 (con relacién al sindicato organizado por
oficio, categoria o profesion) de la LAS, asi como las prerrogativas en materia recaudatoria (art.
38)'*'y tributaria (art. 39)'*, sustentan tal afirmacién.

Si se observa el disefio legal (con prescindencia, quiero decir, del marco supralegal y
constitucional), la Unica razén de ser del sindicato simplemente inscripto es su evolucion en
uno con personeria gremial; menudo problema si la propia ley cancela —tal como ya se ha
visto— dicha aspiracién.**?

% OPEZ, Justo, Libertad Sindical, cit., p. 193.

GOLDIN, Adrian, La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el monopolio sindical, La Ley on line,
edicion especial, noviembre de 2008.

! Recuérdese que el procedimiento implementado por el art. 28 LAS para determinar cual es el
sindicato mas representativo, se lleva a cabo sobre afiliados cotizantes durante un periodo minimo y
continuado de 6 meses al momento de solicitar la personeria. Por tanto, el caracter de cotizante reviste
especial trascendencia y la ventaja con la que corre el sindicato con personeria gremial en este aspecto
(quien puede acreditar tal condicién sin inconvenientes, ya que la cuota se descuenta invariable y
obligatoriamente mes a mes y ello se puede acreditar facilmente mediante planilla de salarios extendida
por los empleadores) no es nada desdefiable. Las tasas de morosidad en el pago de la cuota sindical en
el caso de las organizaciones con simple inscripcidén son altas; no son pocos los casos en los que el
sindicato peticionante de la personeria gremial posee mayor cantidad de afiliados que aquél que la
ostenta, pero fracasa al momento de acreditar la calidad de cotizantes de aquellos.

2 5610 los actos y bienes de las asociaciones sindicales con personeria gremial destinados al ejercicio
especifico de las funciones previstas en los arts. 5 y 23 de la LAS se encuentran exentos
automaticamente de tasa, gravamen, contribuciéon o impuesto.

143 TRIBUZIO, José, ¢ Un nuevo modelo sindical argentino?, DT, afio LXXII, n2 9, septiembre 2012, p. 2288
y ss.
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Decimos, entonces, que el sistema se erige también sobre la estructura sindical que la misma
ley construye, en favor del sindicato de actividad. A esos fines, la emergencia real (vale decir,
con derechos) de nuevos sindicatos pero de distinta tipologia, aun acreditada su mayor
representatividad*, resulta practicamente bloqueada en funcién de lo dispuesto en los
articulos 29 y 30, LAS.

No obstante, las dos normas referidas en ultima instancia han sido observadas en forma
reiterada a lo largo de las uUltimas dos décadas por la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de OIT**> y —en la casuistica— por el Comité de Libertad
Sindical de la misma organizacidn de Estados.

La objecidon, en ambos casos, tiene que ver con los obstaculos practicamente insalvables que la
ley impone al sindicato de empresa o al de oficio (categoria o profesidn) a los fines de alcanzar
la personeria gremial. El primero de ellos, no podra acceder a la personeria si en su ambito de
actuacién existe ya una organizacién gremial de actividad u oficio (articulo 29, LAS).
Precisamente, el sindicato de oficio sdlo podrd obtener la personeria gremial si el sindicato
preexistente de actividad no comprende la representacion de dichos trabajadores, y ademas,
si logra acreditar la existencia de “intereses sindicales diferenciados” (articulo 30, LAS);
extremo éste de harto dificil comprobacidn si se tiene presente que, conforme al articulo 292 de
la ley 23.551, el interés de cualquier sindicato es, precisamente, la defensa de los intereses de
los trabajadores.

En una u otra hipdtesis, la mayor representatividad objetiva (medida al menos, de acuerdo con
las pautas del articulo 25, LAS) resulta sacrificada en el altar de la unicidad sindical**®, impuesta
en favor del sindicato de actividad (con prescindencia, claro estd, de su real implantacién
efectiva).

En lo que respecta al mentado articulo 30 de la ley sindical, el andlisis acerca de su in-
constitucionalidad fue abordado en los autos “Ministerio de Trabajo c. Asociacidon Sindical de
Intérpretes Masivos s. Ley de Asociaciones Sindicales”, mediante sentencia dictada por la Sala
IV**” de la CNAT, en fecha 22/04/2010™.

" Sobre el particular, tiene dicho el CLS que “...las autoridades competentes deberian tener siempre la

facultad de proceder a una verificacion objetiva de cualquier solicitud de un sindicato que afirme
representar a la mayoria de los trabajadores de la empresa, a condicion de que la solicitud les parezca
plausible. Si se prueba que el sindicato interesado representa a la mayoria de los trabajadores, las
autoridades deberian adoptar medidas de conciliacion apropiadas para obtener que los empleadores
reconozcan a dicho sindicato con fines de negociacion colectiva.” (OIT, La Libertad Sindical, cit., parrafo
959).

> “| gs condiciones exigidas para que los sindicatos de empresa, de oficio o de categoria puedan obtener
la personeria gremial son excesivas, limitando en la prdctica su acceso a dicha personeria gremial y
privilegiando a las organizaciones sindicales de actividad existentes incluso cuando los sindicatos de
empresa, oficio o categoria sean mds representativos en su dmbito, segun lo dispuesto en el articulo 28.”
(CEACR, observacion individual sobre el Convenio nium. 87, 2008, ILOLEX n2 062008ARG087).

16 Segun distingue Sarthou, la unidad sindical es espontanea; por tanto, no ofrece reparos juridicos y
hasta resulta deseable. La unicidad sindical, en cambio es impuesta por la ley, y plantea resistencias ya
que se contrapone al concepto de pluralidad sindical. Vid. SARTHOU, Helios, Perspectivas del derecho
colectivo del trabajo, en Revista de Derecho Laboral (RDL) n2 123, Montevideo, 1981, p. 590.

w“ Integrada con los Dres. Guisado, Ferreirds y Zas, magistrados de las Salas IV, VIl y V de la CNAT,,
respectivamente.

8 CNAT, Sala IV, “Ministerio de Trabajo c. Asociacion Sindical de Interpretes Masivos s. Ley de
Asociaciones Sindicales”, de fecha 22/04/2010 (DT on line: AR/JUR/9748/2010); y de la misma Sala,
“Ministerio de Trabajo c. Asociacion Personal Universidad Catdlica s. Ley de Asociaciones Sindicales”, de
fecha 14/05/2010 (expte. 24.186/09).
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Alli, un sindicato “de actividad” (Sindicato Unico de Trabajadores de Espectdculo Publico y
Afines de la Republica Argentina —SUTEP—) cuestiond la resolucion ministerial de
otorgamiento de personeria gremial a un sindicato “de oficio” (Asociacion Sindical de
Intérpretes Masivos Indeterminados —ASIMI—), con arreglo —entre otras cuestiones de forma
y de fondo— a la falta de cumplimiento de los recaudos previstos en el articulo 30, LAS.

En fallo dividido, los magistrados resolvieron hacer lugar (parcialmente) al planteo recursivo,
por aplicacién de los articulos 25 y 28 de la ley sindical, cuyos extremos de cumplimiento no
fueron debidamente acreditados en la especie'”®. No obstante, y en lo que aqui interesa, los
jueces se pronunciaron de modo unanime en favor de la inconstitucionalidad del articulo 30,
LAS, por violacién de lo dispuesto en el Convenio num. 87 de OIT*®, y con expresa remision a
los criterios, recomendaciones y observaciones particulares de la Comisidon de Expertos de
dicha organizacion internacional.

En el mismo andarivel se inscribe otra sentencia de la Sala IV**

invalidez sustancial del articulo 29 de la ley 23.551"2.

, pero referida ahora a la

En esta ocasion, se tratd de un sindicato “de empresa” (Asociacion del Personal de la
Universidad Catdlica de Santa Fe —APUC—) que afiliaba en su ambito de actuacién especifica
al 80% de los trabajadores de la universidad empleadora, y que pretendia disputarle la
personeria gremial a otro sindicato (pero) “de actividad” (Unidn de Trabajadores de Entidades

8 Aunque solo respecto de la representacién de determinada categoria de trabajadores (intérpretes

“extras”), ya que la otra categoria en disputa (intérpretes “dobles de cuerpo y de luces”) integrarian un
estrato laboral distinto no incluido en el ambito de representacién del SUTEP; de modo que el recurso
impetrado por éste no lograria conmover la decisién de la autoridad de aplicacion en lo que a los
“dobles” se refiere.

B0En palabras del Dr. Guisado (a cuyo voto adhiere el Dr. Zas), “...dado que el Convenio n? 87, ratificado
por nuestro pais, tiene rango superior a las leyes (y para algunos, jerarquia constitucional, en tanto se
hallaria integrado al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —art. 82—, al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —art. 22— y a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —art. 16—), cabe concluir que el citado art. 30, de la ley 23.551, en cuanto contraria
los principios recogidos por ese Convenio, resulta también contrario al orden normativo establecido por
nuestra Constitucion Nacional (art. 31 y 75, inc. 22).” A su turno, y segun su voto, la Dra. Ferreirds,
compartio las afirmaciones del Fiscal General en cuanto a la incompatibilidad que manifiesta el art. 30
de la ley 23.551 con relacién al Convenio nim. 87 de la OIT, para concluir finalmente que la norma
positiva es contraria al mencionado convenio, “por lo que cabe declarar su inconstitucionalidad” .

B CNAT, Sala IV, “Ministerio de Trabajo c. Asociacion Personal Universidad Catdlica s. Ley de
Asociaciones Sindicales”, de fecha 14/05/2010 (expte. 24.186/09), mencionado mas arriba.

152 Conviene recordar qgue mucho antes de la sentencia mencionada en la cita precedente, el articulo 29,
LAS, habia sido ya abordado por el CLS de OIT —vid. Oficina Internacional del Trabajo, Consejo de
Administracion, 2912 reunidn, Ginebra, 2004, 72 punto del Orden del Dia, Informe n2 335/2004 del
Comité de Libertad Sindical, Caso n? 2312, p. 58/63, queja presentada contra el gobierno argentino por
el Sindicato de Trabajadores de Lockheed Aircraft S.A. (SITLA) apoyado por la Central de Trabajadores de
la Argentina (CTA)—. En esa oportunidad (noviembre de 2003), el CLS expresé: “...observando que hasta
ahora se ha negado la personeria gremial en aplicacion del articulo 29 de la ley num. 23551 de
asociaciones sindicales, el Comité debe sefialar a la atencion del Gobierno que en la medida que este
articulo impide a las organizaciones sindicales mds representativas en una empresa negociar a nivel de
empresa es incompatible con los principios de la libertad sindical y la negociacion colectiva. Por
consiguiente, el Comité pide también al Gobierno que tome medidas con miras a la modificacion de este
articulo de la ley num. 23551 de asociaciones sindicales...”. Vale decir, que si el sindicato es el mas
representativo en la empresa, debe participar de la negociacion colectiva en ese nivel, aun cuando
carezca del reconocimiento estatal formalizado a través del otorgamiento de la personeria gremial, y sin
perjuicio de la existencia en ese mismo ambito de un sindicato mdas representativo en la actividad.
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Deportivas y Civiles —UTEDYC—) que carecia absolutamente de afiliados en ese mismo
espacio.

Para mas, la organizacidon gremial peticionante (APUC) tenia sobradamente acreditada su
actuaciodn sindical concreta en ese ambito, a través de la suscripcién de un convenio colectivo
de trabajo con la representacion patronal. Vale decir, que la representatividad del sindicato,
acreditada con holgura dentro del universo de representacién en disputa, también habia sido
reconocida por el empleador, al menos, a los fines de la negociacidn colectiva.

Por cierto, y no obstante los datos expuestos, fue la negativa al otorgamiento de la personeria
gremial por parte de la autoridad administrativa (con base en la letra del articulo 29, LAS) el
hecho desencadenante que motivo el recurso judicial de la APUC.

El caso es particularmente interesante, pues da cuenta de una situacién de hecho por demas
evidente que desnuda las serias incongruencias que presenta el sistema legal respecto de las
normas de orden superior, ya no desde una perspectiva cientifico juridica sino desde un
prisma factico y objetivo. Es que, cuando el debate acerca del modelo sindical se aparta del
analisis juridico™?, los cuestionamientos adquieren ribetes de orden socioldgico-antropoldgico,
sustentados en la declamada conveniencia de mantener un esquema legal cimentado,
presuntamente, sobre pautas histdricas, culturales y estratégicas que hacen a la fortaleza del
movimiento obrero. En este razonamiento, la juridicidad debe ceder ante la funcionalidad, si
de lo que se trata es de sostener un sistema que sirva a la defensa de los intereses de los
trabajadores.

El problema radica en que —a decir verdad—, no hay prueba empirica acerca de la efectividad
y/o eficacia de la regulacion legal vigente en orden a satisfacer acabadamente tales intereses;
por el contrario, en las condiciones actuales, es el propio régimen sindical el que ignora (o
mejor dicho, descarta) la voluntad de los trabajadores cuando se trata de constituir y utilizar
las herramientas que, seguin éstos, mejor sirvan (o resulten mas convenientes) a esos fines.

Precisamente, el informe elaborado por el Fiscal General ante la CNAT, que precede a la
sentencia definitiva recaida en el fallo que aqui se aborda, destaca la “intensidad de
representacion” de la APUC, cuya verificacion acreditada en el expediente hace a la legitimidad
de su pretension.

Legitimidad de representacion —en suma— anclada a la implantacidn sindical efectiva que, en
este caso, viene a consolidar la argumentacién cientifica y demuestra, en concreto, el
desenfoque del sistema también desde una perspectiva extrajudicial.

Completa esta reseiia, finalmente, la sentencia recaida en los ya mencionados autos
“Ministerio de Trabajo c. Unidn de Aviadores de Lineas Aéreas s. Ley de Asociaciones
Sindicales”, que refuerza la argumentacion juridica expuesta mediante la declaracién de
inconstitucionalidad del articulo 29, con base en la norma internacional, la doctrina de la
Corte, y remision al precitado fallo “Ministerio de Trabajo c. Asociacion Personal Universidad
Catdlica s. Ley de Asociaciones Sindicales”, de la Sala IV, CNATr.

153 . T .z ops .z
En puridad, no hay argumentos juridicos que resulten idéneos para descalificar la declaracidon de

invalidez sustancial de los articulos 29 y 30 de la ley sindical.
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3. Derecho de los trabajadores de afiliarse a las organizaciones sindicales

También contenido en el art. 2 del Convenio 87, el derecho de los trabajadores de afiliarse a
las organizaciones que estimen convenientes se encuentra receptado en el art. 4, LAS.

Empero, a diferencia de lo que ocurre en el Convenio 87, la norma legal regula
simultdaneamente, el derecho de los trabajadores de “no dfiliarse” o “desafiliarse”.

El dato no es menor si tenemos en cuenta que la libertad sindical negativa en el plano
individual (libertad de no afiliarse o de desafiliarse), fue una de las cuestiones mas
problemdticas tratadas en las instancias deliberativas previas a la adopcién del Convenio 87.
Ello asi, por cuanto la consagracidon a nivel internacional de la libertad sindical negativa
(reclamado por el sector empleador) habria significado la proscripcién de las denominadas
cldusulas de “seguridad sindical” (union shop™*, closed shop', manteinance of
membership™®, etc.) que sujetan el acceso al empleo o la conservacién del mismo a la
afiliacion sindical, y ostentan un fuerte arraigo en diversos sistemas sindicales,
fundamentalmente en aquellos de origen anglo sajéon. Como sea, la discusion fue saldada al
diferirla a cada legislacion nacional, razén por la cual, aquellos sistemas normativos que no

garantizan la libertad sindical negativa no se encuentran en contradiccidn con el Convenio 87.

Nuestro ordenamiento, si bien reconoce el derecho de los trabajadores de no afiliarse a un
sindicato o desafiliase, admite la imposicidn, por via convencional, de la denominada “cuota (o
contribucion) de solidaridad” (cuya naturaleza deriva de las mencionadas cldusulas de
seguridad sindical, vgr. “agency shop”). En efecto, tal institucidon se encuentra expresamente
prevista en el inc. a) del art. 37, LAS, en la medida que la menciona expresamente como
integrando el patrimonio de las asociaciones sindicales, y también en el art. 9 de la Ley de
Negociacion Colectiva (n2 14.250), cuyo ultimo parrafo establece que las cldusulas de la
convencion por las que se establezcan contribuciones a favor de la asociacidn de trabajadores
seran validas no sdélo para los afiliados sino también para los no afiliados comprendidos en su
ambito de aplicacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe aclarar que las contribuciones de solidaridad constituyen
otro tema polémico en nuestro sistema de relaciones colectivas de trabajo, que ha dado lugar
a diversos pronunciamientos judiciales aunque, cabe adelantar, hasta el momento es
mayoritaria la jurisprudencia que se ha expresado acerca de la validez del instituto, aunque
condicionandolo de diverso modo.

Asi, la Corte Federal ha sostenido hace ya muchos afnos, en el fallo “Potenze, Pablo L. c.
Federacion de Empleados de Comercio”, de fecha 12/04/1972, que el trabajador que en virtud
de un convenio colectivo debia efectuar una contribucién a una asociacién sindical a la que no
estaba afiliado, no podia oponerse a la misma alegando su inconstitucionalidad, si no habia
demostrado que la contribucion habia sido establecida auténomamente con independencia de
otras previsiones sinalagmadticas de interés comun que rigen la actividad.

La jurisprudencia del fuero laboral sigue —en general— la linea trazada por la doctrina de
Corte sentada en el citado fallo “Potenze”; no obstante, centra su analisis en el monto de la
cuota de solidaridad, de modo que, serd irrazonable y por consiguiente ilegal, si su importe es

154 . .1s . . . ex .le
El empleador puede contratar trabajadores no afiliados a un sindicato, a condicién que se afilien al

mismo dentro de un plazo estipulado al efecto.
BSE| empleador sélo puede contratar trabajadores afiliados a un sindicato.

BeE| trabajador es despedido si renuncia al sindicato o pierde su condicion de afiliado.
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igual o superior al de la cuota sindical. Por contrario, no merece reproche si el monto de la
misma (usualmente expresado en porcentuales del salario), es inferior al dispuesto por el
sindicato en concepto de cuota social®’.

4. Derecho de las organizaciones sindicales de redactar sus estatutos y reglamentos, y
organizar su administracion

El art. 3 del Convenio 87 garantiza el derecho de los sindicatos de redactar sus estatutos y
reglamentos, y organizar su administracion.

Sobre el particular, la Ley de Asociaciones Sindicales dispone una detallada regulacién en lo
que concierne al contenido de los estatutos sociales (art. 16) y la integracién, condiciones de
elegibilidad y duracién de los mandatos referidos a los érganos de administracion y direccién
del sindicato (arts. 17 y 18). Si bien se trata de una reglamentacion minuciosa —y hasta podria
decirse, excesiva—, lo cierto es que no parece avanzar sobre la autonomia sindical de manera
tal que contravenga la libertad sindical. Al menos hasta el momento, no han habido
cuestionamientos de orden constitucional sobre el tratamiento legal que la LAS dispensa a la
organizacidon interna del sindicato en materia administrativa de orden estatutaria vy
reglamentaria.

Conforme establece el citado art. 16, LAS, los estatutos (que deberdn ser oportunamente
aprobados por la autoridad de aplicacion en el acto de inscripcion gremial) deben contener los
datos relativos a la individualizacion del sindicato (denominacién, domicilio, objeto y zona de
actuacion); la determinacion acerca de la actividad, oficio, categoria o profesion de los
trabajadores que representa; derechos y obligaciones de los afiliados (incluyendo derechos de
admisién y procedimiento de expulsidn, garantizando el debido derecho de defensa);
indicacion de las autoridades y sus funciones (asi como duracién de sus mandatos, y
procedimientos de designacidon reemplazo y revocacidn de mandatos); reglas concernientes al
patrimonio social (constitucién y administracion del mismo, y destino en caso de disolucién);
régimen de cotizaciones de sus afiliados y contribuciones; época y forma de presentacion,
aprobacion y publicacién de memorias y balances, con sus respectivos drganos de fiscalizacion;
régimen electoral que asegure la democracia interna; régimen de convocatoria vy
funcionamiento de asambleas y congresos; procedimientos para disponer medidas legitimas
de accidn sindical; y procedimientos de modificacion estatutaria y disolucion del sindicato.

De todos los temas mencionados, aquél que mayor debate ha suscitado dado que no ha
logrado ser efectivamente garantizado en la mayoria de los estatutos sociales, es el referido al
régimen electoral sindical el cual, como se ha dicho, debe asegurar la democracia interna. Y es
que, a las graves deficiencias democraticas de orden estatutario que exhiben la mayoria de los
sindicatos se agrega la praxis misma desplegada por los actores sindicales, lo cual redunda, en
los hechos, en serias dificultades que postergan cualquier intento de alternancia al interior de
las conducciones gremiales.

Al respecto, hay que decir que no suelen ser frecuentes las intervenciones de la judicatura en
conflictos electorales sindicales, ante las carencias democrdticas apuntadas. Existe sobre este
tema, cierto prejuicio que parte de una interpretacidon excesivamente amplia e incondicionada

7 Vid., entre otros, CNATr., Sala VI, "Comision Gremial Interna del Banco Ciudad de Buenos Aires

¢/Estado Nacional y otros s/Accién de amparo", 13/03/2009; y Sala ll, “Vaccaro, Maximiliano Gabriel y
otros c¢/Union Trabajadores de Entidades Deportivas y Civiles U.T.E.D.Y.C. s/ accion declarativa”,
13/05/2014.

59



respecto del alcance que cabe asignarle a la regla contenida en el art. 62 de la ley 23.551, y al
principio de autonomia sindical, en tanto poder destinado a garantizar la autodeterminacién
en materia organizacional interna y externa del sindicato. Regla, aquella, y principio, éste, de
innegable relevancia, que deben ser aplicados, ejercitados y —sobre todo— compatibilizados
con otras u otros que también expresan la libertad sindical en su doble vertiente, individual y
colectiva. En ocasiones, la mentada autorrestriccion que, de manera mas o menos explicita
esgrime la magistratura frente a este tipo de conflictos intrasindicales, encuentra justificacion
en elementos extrafios a la juridicidad. Concurre también, una suerte de respaldo apodictico
hacia las resoluciones que, en temas electorales, dicta la autoridad administrativa en practica
habitual desde que la CSIN se pronunciara en el desafortunado fallo “Judrez”**%; interpretacion
alli acufiada sobre el texto del articulo 15 del decreto 467/88 que, desde la reforma operada
en el afo 1994 sobre nuestra carta magna, no ofrece resistencia ante un control de
constitucionalidad (la reformulacién en clave democratica de la citada norma, es otra cuenta
pendiente del modelo sindical argentino).

Conviene recordar que, sobre este punto, la doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT
(CLS) es conteste en cuanto a que el control final de los procedimientos electorales deberia

recaer en la autoridad judicial competente™®.

En cuanto a los érganos sindicales, regulados en los arts. 16 inc. d), f) y h), 17, 18, 19y 20, LAS,
pueden dividirse en tres: i. érgano de direccién y administracién, ii. érgano de deliberacion y
decisidn, vy iii. 6rgano de fiscalizacién y control (cuya actuacién se encuentra diferida a los
estatutos sociales).

El érgano de direcciéon y administracién se denomina usualmente “Consejo Directivo” o
“Comision Ejecutiva”, y estd compuesto por un niumero minimo de 5 miembros, elegidos por
voto directo y secreto de los afiliados, y su mandato no puede exceder de 4 afios, con
posibilidad de reeleccidn (la ley no establece hay limites a la reeleccidn).

El 6rgano deliberativo (“Asamblea” o “Congreso”), sesiona anualmente de manera ordinaria, y
extraordinariamente las veces que sea necesario por propia decision o a solicitud de sus
afiliados. Los temas privativos de la “Asamblea” o “Congreso”, estan expresamente previstos
en el art. 20, LAS, y comprenden los criterios generales de actuacién del sindicato, la
consideracion de anteproyectos de convenios colectivos de trabajo, la aprobacién de
estatutos, balances y memorias, la federacion (con) o desfederacién (de) otras organizaciones
sindicales, el mandato a los delegados, vy la fijacién de las cuotas sindicales a sus afiliados.

5. Derecho de las organizaciones sindicales de elegir libremente a sus representantes

También integra el elenco de garantias contenidas en el art. 3 del Convenio 87, el derecho de
libre eleccion de los representantes del sindicato. Sobre esta cuestion es profusa la doctrina de
los 6rganos de control de OIT, en todo lo que atafie a la regulacidn legal, procedimientos
electorales, intervencion de la autoridad administrativa y condiciones de elegibilidad de los
candidatos a ocupar cargos representativos, conforme las particularidades que presenta cada
sistema normativo.

58 CSIN, “Judrez, Rubén F. c. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social — Direccion Nacional de

Asociaciones Sindicales”, de fecha 10/04/1990 (Fallos: 313:433).
159 OIT, La Libertad Sindical, cit., parrafo 431.
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Justamente, el tema que motivd la intervencién de la Corte en el emblematico fallo “ATE”
involucrd las condiciones de elegibilidad previstas en el art. 41, inc. a), de la ley 23.551 a los
fines de acceder a la funcidén sindical de delegado de personal (art. 40, LAS). Y es que, de
acuerdo al disefio legal previsto en la norma, sélo el sindicato con personeria gremial tiene
derecho a establecer una delegacion sindical en el lugar de trabajo a través de un
procedimiento electivo. Creemos, entonces, que es oportuno tratar ahora las particularidades
e implicancias del caso “ATE”, aun cuando, como es obvio, el tema también involucra otros
derechos contenidos en el Convenio 87, como por ejemplo, el derecho del sindicato de
formular su programa de accién.

En concreto, la Corte Federal sostuvo en el precedente citado, que los privilegios que valida y
legalmente pueden ser reconocidos al sindicato mds representativo no pueden exceder de una
prioridad (que no exclusividad™) en materia de representacion en las negociaciones
colectivas, en la consulta por las autoridades y en la designacion de los delegados ante los

organismos internacionales™®".

Precisamente por tal motivo, el articulo 41, inciso a), de la ley 23.551 —que establece que,
para ejercer la representacion que el articulo 40 del mismo ordenamiento confiere a los
delegados de personal y las comisiones internas, el trabajador deber estar dfiliado a la
respectiva asociacion sindical con personeria gremial y ser elegido en comicios convocados por
ésta— resulta inconstitucional. Vale decir, la exclusividad de representacion en el lugar de
trabajo que la ley reserva al sindicato con personeria gremial y sus afiliados, excede con creces
las prerrogativas que la vigencia de la libertad sindical (en el plano individual y colectivo)
tolera.

%0 En efecto, en la doctrina de la CEACR receptada expresamente por la Corte Suprema, el sindicato mas
representativo posee prioridad en materia de representacion en la negociacidn colectiva, consulta por
las autoridades y designacién de delegados ante los foros internacionales, lo que viene a significar —va
de suyo— que se encuentra admitida la posibilidad de que otro sindicato que no ostente dicha aptitud,
acceda a cualquiera de esas instancias, si bien no de manera prioritaria, al menos secundaria, subsidiaria
o complementariamente. En consecuencia, la exclusividad que el articulo 31 de la ley 23.551 propugna
en favor del sindicato con personeria gremial, excede los privilegios que tanto la Corte como el 6rgano
de control de OIT admiten que sean reconocidos al sindicato mas representativo y resulta, por tanto,
violatoria de la libertad sindical (vid. TRIBUZIO José E., El fallo “ATE” y la reconfiguracién constitucional
de la representacion sindical en el lugar de trabajo, RDL, NUmero extraordinario, 2009, p. 228).

181 “E| Comité indicd que en diversas oportunidades, y en particular a propdsito de la discusion del
proyecto de Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, la Conferencia
Internacional del Trabajo habia evocado la cuestion del cardcter representativo de los sindicatos y
admitido, hasta cierto punto, la distincion que a veces se hace entre los diferentes sindicatos de acuerdo
con su grado de representatividad. La Constitucion de la OIT, en el pdrrafo 5 del articulo 3, consagra la
nocion de organizaciones profesionales mds representativas. Por consiguiente, el Comité estimé que el
simple hecho de que la legislacion de un pais establezca una distincion entre las organizaciones
sindicales mds representativas y las demds organizaciones 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 numero mds elevado de afiliados—
privilegios que excedan de una prioridad en materia de representacion en las negociaciones colectivas,
consultas con los gobiernos, o incluso en materia de designacion de los delegados ante organismos
internacionales. En otras palabras, 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 intereses profesionales de sus miembros ni del derecho de organizar su
gestion y su actividad y de formular su programa de accidn, previsto por el Convenio num. 87.” (OIT, La
Libertad Sindical, cit., parrafo 346).
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Al cabo de unos pocos meses, y continuando la linea trazada por la Corte en el fallo “ATE”, la
Sala IV de la CNATT. retomd la cuestién alli debatida'®® —concretamente acerca de la invalidez
constitucional del articulo 41, inciso a), de la ley 23.551—, recordando los diversos y reiterados
pronunciamientos de la Comision de Expertos en Aplicacidon de Convenios y Recomendaciones
de OIT (CEACR), impugnando la razonabilidad de la norma, ratificando la necesaria
subordinacién de la labor judicial frente a dicha doctrina’® y reiterando la jerarquia
constitucional del Convenio num. 87.

El razonamiento es, en suma, bastante sencillo: todo derecho que la ley reserve al sindicato
con personeria gremial exclusivamente, mas allda de la triada de privilegios enunciados,
deviene inconstitucional en cuanto restringe la libertad sindical.

Asi lo explica el CLS: “Al favorecer o desfavorecer determinada organizacion frente a las demds,
los gobiernos podrian influir en el dnimo de los trabajadores cuando eligen la organizacion a la
que piensan dfiliarse. Un gobierno que obrase asi de manera deliberada infringiria ademds el
principio contenido en el Convenio num. 87, de que las autoridades publicas deben abstenerse
de toda intervencion que tienda a limitar los derechos otorgados por este instrumento o a
entorpecer su ejercicio legal, y también, aunque mds indirectamente, el principio que prevé que
la legislacion nacional no menoscabard ni serd aplicada de suerte que mensocabe las garantias
previstas por el Convenio. Si el gobierno desea dar ciertas facilidades a las organizaciones
sindicales, convendria que las trate a este respecto en pie de igualdad.”*®*

Bien entendido que no afecta a la pluralidad sindical, la concesién de ciertos derechos y
ventajas a las organizaciones mas representativas. Ello asi, a condicion de que “la
determinacion de la organizacion mds representativa se base en criterios objetivos,
establecidos de antemano y precisos, con el fin de evitar toda decision parcial o abusiva, y las
ventajas se limiten de manera general al reconocimiento de ciertos derechos preferenciales en
lo que se refiere a cuestiones tales como la negociacion colectiva, la consulta por las
autoridades o la designacién de delegados ante organismos internacionales.”*®

El condicionante que garantiza la libertad sindical es —por tanto— doble: a) exigencia de
criterios objetivos, precisos y previstos de antemano, para determinar la mayor
representatividad; y b) limites en cuanto a las ventajas concedidas al sindicato mads
representativo en funcién de su reconocimiento como tal. Por lo demas, la distincién entre
sindicatos simplemente inscriptos o con personeria gremial no deberia, por supuesto, “privar a
las organizaciones sindicales, 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 gestion y su actividad y de formular su programa de accion, previsto por el
Convenio nim. 87.”*

%2 CNAT., sala V, “Ministerio de Trabajo c. Asociacion Gremial Obreros y Empleados del CEAMSE s.

Sumario”, de fecha 17/04/2009 (sent. 94049, expte. 20885/05).

163« Estas objeciones no pueden ser desatendidas por los jueces, pues, en ausencia de recurso ante la
Corte Internacional de Justicia, las observaciones de la CEACR son juridicamente tan obligatorias en el
derecho nacional como lo puede ser el texto mismo del convenio”, del voto del Dr. Guisado en los autos
individualizados en la nota anterior, con cita en BRONSTEIN, Arturo, La libertad sindical..., cit., p. 1071.
164 OIT, La Libertad Sindical, cit., parrafo 340.

OIT, La Libertad Sindical, cit., parrafo 354.

OIT, La Libertad Sindical, cit., parrafo 346.
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Asi pues, con arreglo a los argumentos explicados en esta prieta resefia, la mayor parte de la
doctrina laboral (con sus matices, claro)™’ anticipaba la suerte que habrian de correr otras
normas incorporadas en la ley 23.551. Ello ocurria a la vez que alertaban sobre los desajustes
que la declaracién de inconstitucionalidad del art. 41 LAS habia producido en el sistema legal
de representacion sindical en el lugar de trabajo.

Al respecto, uno de los temas que generd (y, en puridad, continda generando) mayor polémica
es el relacionado con la afiliacién sindical como condicidén previa y necesaria para el ejercicio
del cargo de delegado de personal; vale decir, si cualquier trabajador puede ser electo
delegado o si —por contrario— es requisito ineludible su afiliacién a un sindicato para aspirar
a obtener dicha representacion.

En favor de la tesis sindical de la representacion (esto es, la pervivencia de la naturaleza y
origen sindical del delegado, ampliada ahora hacia cualquier sindicato, sea o no el mas
representativo), obran al menos dos argumentos de peso:

a. la inconstitucionalidad declarada por la Corte solo alcanzé al primer parrafo del
inciso a) del articulo 41 de la LAS™; no asi, al requisito de antigliedad de un (1) afio en la
afiliacion a los efectos de ejercer la postulacién para el cargo, previsto en el ultimo parrafo del
mismo inciso; y

b. la carencia de afiliacién sindical resultaria impeditiva de ejercer esa representacion
dual y compleja que prevé el articulo 40 de la ley 23.551 (cuya validez no ha sido cuestionada
por la Corte), cuanto menos en una de sus facetas; esto es, respecto del sindicato —a través
del delegado— hacia sus representados y el empleador.

Del otro lado —esto es, desde quienes interpretan que la afiliacion sindical ha dejado de ser
requisito sine qua non para acceder al ejercicio de la representacion en el establecimiento—,
se esgrime la autonomia estatutaria de la que debe gozar toda organizaciéon sindical y, en
virtud de la cual, los recaudos que deben observar sus representados a los fines de
desempenar la funcion de delegado de personal emanan primeramente de dicha regulacién.
Desde este enfoque, pues, nada impediria que fuera el propio sindicato el que
estatutariamente determinara la posibilidad de que un trabajador no afiliado al mismo,
accediera a la delegacién sindical.

Sin embargo, a nuestro modo de ver, no parece que la norma legal que establece la necesaria
afiliacion sindical a los fines de ejercer la representacion de los trabajadores en el lugar de
trabajo resulte invasiva de la mencionada independencia estatutaria. Queremos significar, que

%7 Vid. en especial, RDL, Numero extraordinario, 2009: ACKERMAN, Mario, Una vez mds, lo dicho por la

Corte trasciende lo resuelto, p. 63; RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Una sentencia trascendente y una ley
que entra en crisis, p. 179; SIMON, Julio César, Crénica de un final anunciado. El caso “ATE”, p. 71;
GARCIA, Héctor O., La representacién sindical en el lugar de trabajo a partir del fallo ATE: Muchas
preguntas y algunas respuestas, p. 145; y RAMIREZ, Luis Enrique, “ATE ¢/Ministerio de Trabajo”: un misil
bajo la linea de flotacion del modelo sindical argentino”, p. 185. Véase, asimismo, Coleccion Temas de
Derecho Laboral n® 6, Representacion sindical en la empresa, GARCIA VIOR, Andrea (coord.), Errepar, Bs.
As., 2010, especialmente los trabajos de: ALVAREZ, Eduardo, Apuntes y reflexiones acerca del fallo “ATE
¢/ Estado Nacional”, p. 29 y ss.; CARCAVALLO, Esteban, Posibles implicancias e interrogantes que
plantean recientes definiciones judiciales en materia de libertad sindical, p. 55; y CIAMPA, Gustavo
Adrian, La representacion sindical en la empresa y el fallo “ATE”, p. 89.

168 g claro, empero, que el decisorio desactiva simultaneamente, el dispositivo contenido en el segundo
parrafo del inciso a) de la norma, ya que la potestad residual del sindicato simplemente inscripto de
convocar a eleccién de delegados cuando no existiere en el ambito de la empresa un sindicato con
personeria gremial, carece ya de aplicabilidad, atento la apertura constitucional que propicia la decision
pretoriana.
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el legislador bien podria haber delegado dicha regulacion hacia el sujeto sindical; no obstante,
la opcion en favor de la reglamentacién legal, aunque indeseable desde una éptica
autondmica, resulta compatible con aquella garantia fundamental, por lo menos en el

esquema actual que surge de nuestro sistema de relaciones colectivas de trabajo™®.

Sea como fuere, lo cierto es que al cabo de todo este tiempo (nos referimos al periodo que va
desde “ATE” hasta el presente) sélo ha habido un pronunciamiento judicial relacionado con la
cuestién que acd se comenta.

Se trata de la sentencia dictada por la Cdmara de Apelaciones del Trabajo de Bariloche, en
autos caratulados “Rios del Sud S.A. c. Union de Trabajadores Hoteleros y Gastronémicos de la
Republica Argentina (UTHGRA) y otra”, de fecha 03/03/2009. En esa oportunidad, el tribunal
provincial se manifesté —si bien tacitamente'’°— en favor de la postura amplia (por decirlo de
algin modo) que privilegia el derecho del trabajador de acceder al rol de delegado de
personal, aun careciendo de afiliacién sindical.

El caso fue impulsado por una empresa que, en calidad de actora, promovié una accién
declarativa de certeza respecto de la UTHGRA (sindicato con personeria gremial) y de Celia
Candelaria Poblete (trabajadora sin afiliacion sindical), en orden a determinar la in/validez e
in/eficacia de la designacion de ésta como delegada gremial en el establecimiento hotelero
gue aquélla regentea. Previamente, la empresa habia impugnado el acto eleccionario que se
llevé a cabo en su establecimiento y del cual surgié electa la delegada de personal, en el
entendimiento de que la falta de afiliacién sindical de ésta impedia su postulacién para dicho
cargo. El tribunal, no obstante, declaro de oficio la inconstitucionalidad del articulo 41, inciso
a), de la ley 23.551, con arreglo a los fundamentos desplegados por la Corte en “ATE” (cuyo
texto se reproduce integro en la sentencia) y, consecuentemente, declaré valida la designacion
de Poblete como delegada gremial.

Un afio y un mes habian transcurrido desde el dictado de la sentencia definitiva en “ATE”,
cuando la Corte Federal retomé el analisis de constitucionalidad de la ley 23.551 y se expidio,
entonces, acerca de la proteccidon del representante sindical que pertenece al sindicato
simplemente inscripto.

1% L.a CEACR se pronuncia en favor de la abstencién de las autoridades publicas, de toda intervencién

que tienda a entorpecer el ejercicio de la autonomia sindical, respecto de la eleccién de sus
representantes. En tal sentido, considera que la imposicion de condiciones de elegibilidad, tales como la
pertenencia a la profesidn (o empresa), asi como la pertenencia sindical, pueden obstaculizar el derecho
de las organizaciones de elegir libremente a sus representantes. Sin embargo, esos sefialamientos
deben apreciarse en el contexto que el propio dérgano de control describe. Asi, las condiciones de
elegibilidad a las que refiere la CEACR resultan incompatibles con la libertad sindical, cuando
disposiciones de esa indole impidan ocupar un cargo gremial a personas que trabajan a tiempo
completo en el sindicato y no en la profesidn o en la empresa (hipotesis ésta que no se podria configurar
en nuestro sistema, dada la naturaleza y funcionalidad del delegado de personal), o en aquellas
legislaciones (distintas a la nuestra) en las que el despido de un representante gremial resulta eficaz
para extinguir el vinculo, toda vez que ello acarrea la pérdida de la calidad de dirigente sindical (vid.
Sumario n? 112 y cc., Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de convenios vy
Recomendaciones; “Libertad sindical y negociacion colectiva”, OIT, Conferencia Internacional del
Trabajo, 812 reunién, OIT, Ginebra, 1994).

7% Hacemos esta aclaracidn, por cuanto no hay en el fallo referencia alguna hacia la problematica aqui
planteada o las posibles interpretaciones que puedan efectuarse sobre lo resuelto por la Corte en “ATE”.
Por el contrario, se da absolutamente por sentado (asi lo sugiere la ausencia de debate apuntada) que la
inconstitucionalidad el articulo 41, LAS, importa la posibilidad de que cualquier trabajador, aun sin
afiliacion sindical alguna (de hecho, tal es el caso de la trabajadora alcanzada por la declaracién de
certeza), pueda acceder a la delegacion sindical.
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En efecto, ese fue el tema que abordé el alto tribunal en el fallo “Rossi”*’*; cuestién de vital

importancia, que hace a la efectividad y eficacia de la representacion gremial y la garantia de la
libertad sindical.

No parece que fuera necesario argumentar demasiado para justificar tal aserto: luce evidente
que la exposicion del trabajador que ejerce la representacion sectorial (cualquiera sea la
representatividad de la que se encuentre investido) implica un riesgo cierto ante represalias
por parte del empleador. Ese tipo de medidas (ilicitas, por supuesto), se encuentran
destinadas no sélo a impedir el éxito de la gestiéon propia y especifica del representante
gremial, sino también a obtener el disciplinamiento del colectivo laboral, motivo por el cual, la
implementacién de protecciones especiales es condicién sine qua non de la vigencia de la
libertad sindical. Representacién y tutela del trabajador que la ejerce, constituyen —en
consecuencia— una pareja inescindible en todo modelo democratico de relaciones del trabajo.

En esa ilacidn, “Rossi” vino a complementar lo resuelto en “ATE” siguiendo el razonamiento
trazado en aquella oportunidad. Ya la doctrina (practicamente no habia controversia en este
aspecto) habia anticipado la solucidon que luego la Corte adoptaria —con nueva remisién a los
tratados internacionales, la OIT y sus érganos de control— en el precedente citado. Las
previsiones del Convenio n? 135 de la OIT (aprobado por ley n2 25.501) y —
fundamentalmente— el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, asi lo reclamaban. Es que,
mientras que la citada clausula constitucional establece para los representantes gremiales “las
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la
estabilidad de su empleo”, el articulo 1 del Convenio n? 135 OIT, relativo a la proteccién y
facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa,
dispone que “los representantes de los trabajadores deberdn gozar de proteccion eficaz contra
todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razon de su condicion de
representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion al sindicato,
o de su participacion en la actividad sindical, siempre que dichos representantes actuen
conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en vigor.” A su turno, el
articulo 2 de dicho instrumento, establece la obligacion de los estados miembros de otorgar a
los mandatarios gremiales que cumplen funciones en la propia empresa, “las facilidades
apropiadas para permitirles el desempefio rdpido y eficaz de sus funciones.” Finalmente, el
articulo 3 del Convenio n? 135, sostiene que el término “representante de los trabajadores”
comprende a los representantes sindicales, es decir, representantes nombrados o elegidos por
los sindicatos o por los afiliados a ellos, postulando asi una tesis amplia respecto de la
proteccion que cabe garantizar a los trabajadores que ejercen dichas funciones, sin
condicionamientos vinculados con la mayor o menor representatividad del sindicato al que se
encuentran adheridos.

Concretamente, el precedente “Rossi” trata acerca de la inconstitucionalidad del sistema de
tutela sindical previsto en la ley, en cuanto posterga de modo arbitrario e irrazonable a los
representantes gremiales de los sindicatos simplemente inscriptos. En la especie, la actora
promovid un juicio sumarisimo dirigido a que se deje sin efecto la sancién disciplinaria —y el
posterior traslado— que le aplicé su empleadora (Hospital Naval Buenos Aires Cirujano Mayor
Doctor Pedro Mallo), atento a su doble caracter de presidenta de la Asociacion de
Profesionales de la Salud del Hospital Naval (PROSANA) —entidad sindical simplemente
inscripta— y miembro titular el Consejo Federal de |la Federacién Médica Gremial de la Capital
Federal (FEMECA) —sindicato de segundo grado con personeria gremial—. Es en razén de este

7 CSIN, “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Rossi, Adriana Maria c. Estado Nacional —

Armada Argentina s. sumarisimo”, de fecha 09/12/2009 (S.C.R., 1717, L.XLI).
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segundo cargo, vigente al tiempo en que fue sancionada, que Rossi estimd su situacion
encuadrada en los articulos 48 y 52 de la Ley de Asociaciones Sindicales.

Precisamente, el voto en minoria de la Dra. Argibay centra su atencién en el cargo gremial
desempenado por la actora en la mentada federacidn con personeria gremial; resuelve, en
consecuencia, desarrollando una interpretacién amplia de la tutela sindical, compatible con la
letra y el espiritu de la proteccidon garantizada por el articulo 14 bis a los representantes
gremiales, y concluyendo, en definitiva, que “la preexistencia de un sindicato con personeria
gremial de primer grado en el dmbito laboral donde se desempefian los trabajadores de la
actividad que FEMECA también representa, no puede constituir un motivo vdlido en términos
constitucionales para privar de la proteccion especial establecida en el articulo 52 de la ley
23.551 g una de sus dirigentes.”*”*

La mayoria de la Corte, en cambio, se inclina en favor del andlisis fondal de la cuestién; vale
decir, la in-validez constitucional del articulo 52, LAS'”?, agravio también planteado por la
recurrente, haciendo hincapié en su condicion de presidenta de una asociacién sindical
simplemente inscripta que, como ya se ha dicho, también ostentaba la actora.

De modo que, con arreglo a las pautas fijadas en “ATE” (a cuyos considerandos remite), los
tratados de derechos humanos (cfr. art. 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional), la
prescriptiva del Convenio num. 87 OIT, las observaciones generales e individuales de la CEACR
(con relacién a la tutela dispensada en los articulos 48 y 52 de la ley 23.551)"* y las decisiones
del CLS, la Corte declaré “la inconstitucionalidad del articulo 52 de la ley 23.551, en la medida
en que excluye a la actora del goce de la tutela otorgada por este ultimo a los representantes
de asociaciones con personeria gremial, por ser representante (presidenta) de una asociacion
sindical, Asociacion de Profesionales de la Salud del Hospital Naval (PROSANA), la cual, no
obstante comprender en su ambito a la relacion de trabajo de dicha representante, tiene el
cardcter de simplemente inscripta y existe otro sindicato con personeria gremial en ese
dmbito.”*”

Cabe colegir, pues —y de acuerdo con lo resuelto por el Alto Tribunal— que todo trabajador
investido de una representacion sindical formal —entendiendo por representacién formal

72 Del voto de la Dra. Carmen Argibay, considerando 11¢9.

' Es claro que, siguiendo la linea argumental propuesta por la Dra. Argibay, la Corte podria haber
evitado la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 52 de la ley 23.551. En realidad, lo mismo
podria haber hecho en “ATE” respecto del inciso a) del articulo 41 de la norma citada, con sélo recurrir a
la Resolucion MTEySS n2 255/03, que reconoce la pluralidad sindical en el sector publico (y que habia
sido oportunamente agitada por la actora durante la sustanciacién del juicio). No creemos descubrir
nada al afirmar que la Corte queria decir algo mas acerca de la regulacidn sindical. En buena hora,
porque mas allad de cualquier debate de naturaleza sociolégica acerca de la conveniencia del “modelo”,
lo cierto es que desde un prisma juridico, ambos precedentes hasta aqui enunciados no hacen sino
adecuar el sistema positivo al orden constitucional.

7% Del voto de la mayoria, considerando 62: “...En suma, desde la primera hora, 1989, la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT se pronuncio en términos
desfavorables a la compatibilidad de la ley 23.551, de 1988, con el Convenio n® 87, en cuanto a la
exclusion de los representantes gremiales de los sindicatos solo inscriptos de la proteccion que
dispensaba, mediante los articulos 48 y 52, a los pertenecientes a sindicatos con personeria gremial. A
iguales resultados conduce la doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT, en atencion a lo
adelantado en el pdrrafo precedente, y a lo formulado por el Tribunal en el repetidamente citado
Asociacion Trabajadores del Estado (v. su considerando 8°)...”

7 Del voto de la mayoria, considerando 72. El “otro sindicato con personeria gremial” al que alude la
Corte en el parrafo transcripto es la Unidn del Personal Civil de las Fuerzas Armadas.
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aquella que surge de una organizacion sindical que cuenta, al menos, con personeria juridica—
se encuentra alcanzado por la tutela que estipulan los articulos 48 y 52, LAS.

Al panorama descripto hasta aqui se agrega la sentencia dictada por la Corte en autos,
“Robledo, Oscar Manuel c. Corddn Azul S.R.L. y otros s. Despido”, de fecha 11/08/2009¢, que
luego fuera retomada por la Sala IX mediante pronunciamiento de fecha 31/03/2010", en
cuanto a la proteccion especial que cabe reconocerle al representante gremial que cumple una

funcidn sindical en calidad de alterno o suplente.

No era pacifica la jurisprudencia en torno al reconocimiento de la tutela gremial de los
trabajadores que ejercen un cargo de representacion sindical vicaria.

El tema fue debatido en el fallo plenario n2 135, de fecha 16/07/1970, aunque cefiido a la
proteccion del delegado de personal suplente (o “subdelegado”). En aquella oportunidad, la
Camara en pleno se expidid acerca del reconocimiento del beneficio de estabilidad en favor de
dicha figura, con prescindencia del cumplimiento efectivo de funciones sindicales. El caso
“Robledo” versa, en cambio, sobre un trabajador que ostentaba el cargo de “congresal
suplente”.

La distincion no es ociosa, ya que la funcién que lleva a cabo el congresal se distingue de
aquella que desempefia el delegado de personal por cuanto ésta es de cardcter complejo
(bidireccional, cfr. art. 40, LAS) y continua; mientras que aquélla es una representacion simple
(mandato que se ejerce en el drgano maximo de deliberacion del sindicato) y discontinua
(ejercida en forma intermitente, cuando se celebra el congreso o la asamblea de trabajadores).

En la linea trazada hasta aqui, el dato trascendente que se deriva del fallo de la Sala IX y de la
intervencién precedente de la Corte, radica en la ausencia de tratamiento juridico acerca del
alcance efectivo de la tutela sindical hacia el trabajador electo (o designado) congresal, en
calidad de suplente. En efecto, uno y otro 6rgano abordan la cuestién —exclusivamente—
desde sus aspectos formales, vale decir, con relacion al cumplimiento de los recaudos
previstos en la norma (concretamente, articulo 49, LAS). Pero, ni los jueces del alto tribunal,
primero, ni los magistrados de la camara, luego, ponen en tela de juicio la cobertura legal
especial que el ordenamiento le dispensa al actor de acuerdo con el cargo sindical que inviste,
aun a titulo vicario. La proyeccion de dicha tutela en el caso particular resulta, en
consecuencia, sobreentendida.

Va de suyo que la interpretacién propiciada por la Corte respecto del alcance de los articulos
48 y 52 de la ley sindical, conforme a lo expuesto precedentemente, resulta también aplicable
a aquellos trabajadores que ocupan cargos representativos o electivos, en calidad de alternos
o suplentes, en sindicatos simplemente inscriptos, atento a lo resuelto por ese mismo tribunal
en el mentado fallo “Rossi”.

Finalmente, corresponde incorporar a esta sintesis, los pronunciamientos de la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, dictados en el mes de octubre de 2011, y referidos
—todos ellos— al alcance que cabe asignarle a la tutela sindical prevista en los articulos 48 y

178 CSIN, “Robledo, Oscar Manuel c. Corddn Azul S.R.L. y otros s. Despido”, 11/08/2009 (R. 2156. XL).

CNAT, Sala IX, “Robledo, Oscar Manuel c. Corddn Azul S.R.L. y otros s. Despido”, 31/03/2010,
publicado en DT, afio LXX, N2 6 — junio 2010, p. 1512.
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52 de la ley 23.551. Nos estamos refiriendo a los precedentes “Ferulano”~"®, “Sandes y

“Acevedo”™®.

A través del primero de los precedentes mencionados, la Suprema Corte provincial ajusté su
doctrina a lo dispuesto por la Corte Federal en los fallos “ATE” y “Rossi”, en cuanto reconocio
la proteccidon sindical especifica que prevé la mencionada normativa en favor de los
representantes gremiales de las asociaciones simplemente inscriptas. Se trataba, en la especie,
de miembros de la comision directiva de la Asociacidon de Obreros Ceramistas de Campana,
entidad de primer grado sin personeria gremial, despedidos por FACERA S.A. (Fabrica
Argentina de Ceramica S.A.). El voto preopinante de la Dra. Kogan, al que adhiere el resto de
los magistrados (en algunos casos, complementandolo con argumentos propios), revisa y
replantea la doctrina acufiada hasta ese entonces por la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, concluyendo finalmente en una solucidn conforme a los lineamientos
expresados en los fallos “ATE” y “Rossi” de la Corte Federal, cuyos pasajes mas importantes
son recogidos en la sentencia. Recordamos que, el tribunal de origen que intervino en el juicio
(Tribunal de Trabajo del Departamento Judicial de Zarate-Campana), no sélo habia rechazado
la demanda promovida por los actores sino que, ademas, les habia impuesto a éstos (y
solidariamente a su letrada) una multa de mil pesos a favor de la contraria, por considerar
temerario su obrar en el pleito (considerd que los promotores del juicio y su letrada obraron a
sabiendas de su propia sinrazén al reclamar el agravamiento indemnizatorio previsto en el
articulo 52, LAS, cuando en rigor, aquéllos, por su calidad de representantes de una
organizacién simplemente inscripta, no se encuentran —en la errénea interpretacién del
tribunal de grado— amparados por el fuero sindical).

En “Sandes” y “Acevedo”, a su turno, la Corte de la Provincia de Buenos Aires vinculé la
doctrina de la Corte Federal con el instituto de la prescripcion y el comienzo de su cdmputo
para el ejercicio de la accion judicial destinada a obtener la indemnizacién especial prevista en
el articulo 52 de la LAS, una vez transitada, sin éxito, la via sumarisima también contenida en la
norma, con el objeto de alcanzar la reinstalacién en el puesto de trabajo.

La resolucién recaida en ambos casos decantd en favor de la pervivencia del derecho del
trabajador de reclamar aquella indemnizacidén. Para asi decidir, el maximo tribunal bonaerense
sefialé que la promocién y sustanciacion del proceso de reinstalacién iniciado oportunamente
por el trabajador implicd un acto interruptivo del curso de la prescripcidon respecto de los
créditos indemnizatorios reclamados posteriormente y derivados del distracto. En esa ilacién
expreso, también, que una solucién contraria a la propuesta implicaria obligar al trabajador a
iniciar en forma simultanea dos procesos, uno por cobro de los resarcimientos derivados de un
eventual despido y otro tendiente al restablecimiento de las condiciones de trabajo, al solo
efecto de evitar la prescripcion de la accién resarcitoria, lo que luciria disfuncional en atencién

a los bienes juridicos comprometidos'®".

Tal interpretacién se extiende, por cierto, en favor del representante gremial del sindicato
simplemente inscripto (precisamente, los casos llevados a conocimiento de la Suprema Corte
provincial en los autos mencionados mas arriba).

178 SCJBA, “Ferulano, Pio Leonardo y otros c. FACERA S.A. s. Amparo gremial”, de fecha 05/10/2011

(causa L. 79.331).

2 SCIBA, “Sandes, Hugo Raul c. Subpga S.A. s. Indemnizacion por despido”, de fecha 05/10/2011 (causa
L. 93.122).

80 SCIBA, “Acevedo, Ramén Oscar c. Subpga S.A. s. Despido”, de fecha 12/10/2011 (RC J 12239/11).

Vid. TULA, Diego J., “La reinstalacién del trabajador; comentario al fallo ‘Acevedo, Oscar c. Subpga s.
despido’”, DT, n2 12, diciembre de 2011, p. 3332/3.
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6. Derecho de las organizaciones sindicales de organizar sus actividades y formular su
programa de accion

Al igual que lo prescripto en el art. 3 del Convenio 87, el art. 5, LAS, establece que las
asociaciones sindicales tienen derecho de “formular su programa de accion”, y agrega:
“realizar todas las actividades licitas en defensa del interés de los trabajadores. En especial,
ejercer el derecho de negociar colectivamente, el de participar, el de huelga y el de adoptar
demds medidas de accion sindical”.

Nuestro sistema de relaciones colectivas de trabajo en el sector privado regula el ejercicio del
derecho de huelga, fundamentalmente a través de dos normas: la ley n? 14.786'%, que
canaliza los conflictos colectivos de trabajo a través de un sistema de conciliacién laboral
obligatorio para las partes; y el art. 24 de la ley n? 25.877'®, sobre huelga en los servicios
esenciales.

A su vez, dispone también de dos normas nucleares en materia de negociacidn colectiva: la ley
n2 14.250"* sobre Convenciones Colectivas de Trabajo; y la ley n? 23.546®, de procedimiento
de la negociacidn colectiva.

Excede el marco de este trabajo de investigacién, el andlisis acerca de la validez del sistema
legal vigente en materia de huelga y negociacidn colectiva, el cual, entendemos, no presenta
las serias divergencias constitucionales que evidencia el resto del modelo sindical. No
obstante, nos parece oportuno efectuar —al menos— algunos sefialamientos que tienen que
ver con el impacto de la jurisprudencia de la Corte en fallos “ATE” y en el mas reciente,
“Asociacion de Trabajadores del Estado s. Accion de Inconstitucionalidad”, de fecha
18/06/2013, fundamentalmente en lo que respecta a la titularidad del derecho de huelga y el
acceso a la negociacién colectiva por parte del sindicato simplemente inscripto.

a. Titularidad del derecho de huelga
El derecho de huelga es corolario indisociable del derecho de sindicacién protegido por el
Convenio ndm. 87, En otras palabras, no podria predicarse de un sistema de relaciones
colectivas del trabajo su conformidad con la libertad sindical, si el mismo circunscribe el
reconocimiento del derecho de huelga sélo a determinados sindicatos.

Tal como anticipamos supra, la ley 23.551, en su articulo 59, reconoce el derecho de huelga en
cabeza de la asociacion sindical, sin hacer menciéon acerca de su representatividad. No
obstante, y mds adelante en su articulado, la ley parece restringir el reconocimiento del
derecho de huelga (representacion del interés colectivo) al sindicato que cuenta con simple
inscripcion, pero sélo cuando no hubiere en su dmbito de actuacidon otro colectivo que cuente
con la personeria gremial (art. 23). Finalmente (y todo dentro del mismo texto, en el colmo de
la esquizofrenia legislativa), el derecho de huelga aparece reconocido con exclusividad hacia el
sindicato que ostenta personeria gremial (art. 31).

18222/12/1958.
183.02/03/2004.
29/09/1953.
22/12/1987 .
OIT, La libertad sindical, cit., parrafo 523.
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A su turno, la ley 14.250 circunscribe el régimen de negociacién colectiva alli previsto, sélo en
favor del sindicato que posee personeria gremial (lo que no significa, claro estd, que aquel
sindicato que carece de dicho atributo no pueda negociar colectivamente con prescindencia
de esa normativa).

Por contrario, la ley 14.786, que regula el procedimiento administrativo aplicable a los
conflictos colectivos de trabajo, no hace distinciones entre sindicato con personeria gremial o
simplemente inscripto. Sus disposiciones pueden ser aplicables por igual a toda asociacion
profesional de trabajadores, sin entrar a considerar la representatividad de la que se
encuentre investida. Lo mismo sucede con el articulo 24 de la ley 25.877, que regula la huelga
en los servicios esenciales. Ambas normas reconocen el derecho de huelga de la parte que
decida implementar la acciéon de autotutela, con prescindencia de los atributos formales o
calidades especificas de las que se encuentre ungida.

Vale decir, que la normativa legal de regulacion de la huelga no limita su alcance a medidas de
fuerza adoptadas por organizaciones sindicales determinadas, de acuerdo con una tipologia
especifica o conforme a una representatividad calificada.

Ello luce adecuado desde el punto de vista constitucional, ya que recepta con la debida
amplitud el reconocimiento del derecho de huelga en cabeza de los gremios (articulo 14 bis,
CN), comprendiendo dentro de dicho vocablo al colectivo de trabajadores, organizados o no a

través de un sindicato formal reconocido por el Estado'®.

Tal interpretacion, esgrimida por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
en el fallo “Leiva, Horacio y otros c. Swift Armour S.A.”*®, se encuentra en linea, a su vez, con
la doctrina de los 6rganos de control de OIT*® y con el articulo 11, numeral 12, de la
Declaracién Sociolaboral del Mercosur, que reconoce el derecho de huelga en favor de todos

los trabajadores y las organizaciones sindicales™.

¥7 | a hermenedtica propiciada encuentra apoyatura en el debate de la Convencidn Constituyente de

1957. Tal como recuerda Arese, en dicha oportunidad, el convencional Alfredo Palacios propugnd la
incorporacion al texto constitucional de los trabajadores (individualmente considerados) como sujetos
titulares del derecho de huelga. Dicha propuesta no fue receptada, pero quedo en claro que la palabra
gremio designaba al conjunto de personal que pertenecen a un mismo oficio, profesion o estado social
por el simple hecho del desempefio de la actividad. La Comisién Redactora de la Convencion
Constituyente entendié que la huelga puede ser declarada por los trabajadores: “no necesita la huelga
declarada por los trabajadores ser homologada por los sindicatos en caso de que ella estalle” (ARESE,
César, El titular del derecho de huelga. El sindicato o el trabajador, ponencia presentada en el “/ll
Encuentro Quilmefio de Derecho del Trabajo”, realizado en Quilmes, 26 y 27 de septiembre de 2008, p.
8).
188 SCJBA, sentencia de fecha 06/07/1984. Con posterioridad, el mismo tribunal supremo de la provincia
de Buenos Aires modificd su criterio y se expresd en términos contradictorios al precedente “Leiva”,
sosteniendo que “no configura una forma de ejercicio del derecho de huelga la abstencion de prestar
servicios decidida por una pluralidad de trabajadores al margen de la asociacion gremial que los nuclea,
titular del ejercicio del derecho mencionado, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional conforme al régimen normativo vigente al momento del conflicto” (SCIBA,
“Alimonta, Blanca H. y otros c. Yagdn Pesquera SRL”, del 30/04/1991).

% En tal sentido, el CLS “ha reconocido siempre el derecho de huelga como un derecho legitimo al que
pueden recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses economicos y sociales”
(OIT, La libertad sindical..., cit., parrafo 381, 356 y 120; entre otros). Del mismo modo se ha expresado la
CEACR (OIT, Libertad sindical..., cit., p. 70).

%% Articulo 11.1.: “Todos los trabajadores y las organizaciones sindicales tienen garantizado el ejercicio
del derecho de huelga, conforme a las disposiciones nacionales vigentes. Los mecanismos de prevencion
o solucidn de conflictos o la regulacion de este derecho no podrdn impedir su ejercicio o desvirtuar su
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Esta postura —que cuenta con ilustres antecedentes en nuestra doctrina®'— fue también
sustentada por el “Grupo de Expertos en Relaciones Laborales”*** en el informe culminado en
el mes de junio de 2008 (y publicado ese mismo afio), a través del cual se propuso la siguiente
férmula: “Debe considerarse con amplitud el sujeto activo de la huelga comprendiendo
inclusive a la coalicion y al gremio, concebido este ultimo como trabajadores que se
desempefian en una misma actividad con intereses comunes, aunque no estén organizados
institucionalmente”®.

IM

En contra de dicha opinién se postula la corriente doctrinaria™ y jurisprudencial®® que
sostiene, fundamentalmente, que en virtud de lo dispuesto en el inciso a) del articulo 31 de la
ley n2 23,551, la titularidad de la huelga recae exclusivamente en el sindicato juridicamente
organizado, que ostenta ademas, la personeria gremial.

Sin embargo, y al menos en lo que respecta a la titularidad sindical de la huelga, la cuestion
parece encontrarse zanjada, a la luz de la jurisprudencia del Alto Tribunal sentada en los —
reiteradamente— citados fallos “ATE” y “Rossi”, y reforzada ahora con la doctrina del citado
precedente “Asociacion de Trabajadores del Estado s. Accion de Inconstitucionalidad”.

Los dos pronunciamientos citados en primer término no se abocan en forma directa al
tratamiento de la titularidad de la huelga; no obstante, ambos decisorios determinan —con
arreglo a la doctrina de la CEACR de OIT—, cudles son los privilegios que pueden ser
reconocidos al sindicato mas representativo, sin afectar la libertad sindical. Como no podia ser
de otro modo, el derecho de huelga no integra el elenco de privilegios que validamente

finalidad.” Cabe destacar que el reconocimiento del valor juridico de la Declaracién Sociolaboral del
Mercosur y su cardcter vinculante respecto del ordenamiento positivo ha sido expresamente receptado
por la CSIN en el fallo “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A.” de fecha 21/09/2004; y
recientemente, en el fallo “Aerolineas Argentinas S.A. c. Ministerio de Trabajo”, del 24/02/2009.

191 Véase, por todos, KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo, 4ta edicidon
actualizada y reelaborada, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 214/219.

%2 creado mediante Resolucién MTEySS n? 520/05, con el objetivo de “elaborar un informe en el que se
identifiquen los principales problemas que enfrenta el sistema argentino de relaciones laborales”, y
ademds, para que “se sugieran los lineamientos generales de las acciones conducentes para resolverlos,
propendiendo a crear las condiciones necesarias para el establecimiento y la consolidacion del
paradigma de Trabajo Decente”. Integraron dicho grupo, Oscar VALDOVINOS (quien lo presidié), Julio C.
SIMON, Eduardo O. ALVAREZ, Jorge ELIAS, Pablo A. TOPET, Mario ELFFMAN, Jorge J. SAPPIA, Jorge A.
RODRIGUEZ MANCINI, Carlos ALDAO ZAPIOLA y Beatriz FONTANA.

% GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES, Estado actual del sistema de relaciones laborales
en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires — Santa Fe, 2008, p. 307.

% véase, por todos, DE DIEGO, Julian, La Huelga y los procedimientos de solucion de los conflictos
colectivos, Errepar, Buenos Aires, 2006, p. 61/64.

% vid. recopilacidn jurisprudencial de la CSIN efectuada en DEL BONO, Carlos M., Criterios de la Corte
Suprema frente al ejercicio del derecho de huelga, DT, 1997-B, p. 764; y mas reciente, CNAT, Sala II,
“Zavaglia, Gustavo c. Artes Grdficas Rioplatenses s. Despido”, del 20/07/2007. En dicho precedente, y a
modo de obiter dictum, el Dr. Maza —con la adhesidn del Dr. Pirolo—, expresd que: “Nuestro derecho
constitucional no reconoce a la huelga como método de presion para solventar conflictos e intereses
individuales ni pluriindividuales, por lo que no puede estar en manos de grupos de trabajadores sino de
las organizaciones a las que las leyes vigentes, segtin un modelo debatible pero legislativamente
consensuado, le encargan conducir la negociacion y solucion de los conflictos respecto de los cuales el
derecho de huelga es medio instrumental. Por eso, (..) las medidas de accion directa tomadas por
quienes no reunen la calidad de organizaciones representativas de los intereses profesionales de los
trabajadores son actos ilegitimos calificables en el plano contractual como incumplimientos generadores
de las respectivas responsabilidades...”.
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pueden serle reconocidos al sindicato con personeria gremial. Y, si no es admisible que la
huelga sea un privilegio del sindicato con personeria gremial, tampoco lo es —con mas razon—
gue aquélla sea considerada resorte exclusivo de éste.

Con el mismo razonamiento, la sala | de la CNATr. sostuvo el criterio amplio respecto de la
titularidad del derecho de huelga fundada en la doctrina de “ATE”, en los términos que
reproducimos: “...Con relacion al sujeto activo del derecho de huelga, cabe sefialar que la
polémica gira en torno al término gremio. Participo de la postura que la titularidad concierne al
grupo de trabajadores de la actividad u oficio, unidos por una causa y no a ellos como sujetos
individuales. O sea, lo colectivo subyace en lo que respecta al sujeto del derecho de huelga,
mds alld de que exista una decision individual que debe materializarse en el intento de
concertar la medida de accion directa. Al considerar que es menester la existencia de un sujeto
colectivo, entendido como pluralidad, surge el interrogante de si el grupo colectivo debe estar
formalizado como asociacion sindical o si basta la pluralidad concertada. Al respecto la C.S.J.N.
considerd inadmisible la necesidad de una afiliacion a una asociacion sindical con personeria
gremial para ejercer la representacion de los trabajadores. Dicha interpretacion se proyecta en
forma clara sobre el sujeto del derecho de huelga, porque de no seguir dicho criterio el grupo
colectivo estaria obligado a dfiliarse a un sindicato para poder ejercer el medio de presion que
cuenta con proteccion constitucional...”, y luego agregd, “...La comision de Expertos de la OIT
ha recordado al Estado Argentino que la mayor representatividad no deberia implicar para el
sindicato que la obtiene privilegios que excedan de la prioridad en materia de representacion
en las negociaciones colectivas, en la consulta por las autoridades y en la designacion de los
delegados ante los organismos internacionales (...) El derecho de huelga no estd incluido entre
las prerrogativas de marras y, por lo tanto seria lesivo de la libertad sindical prevista en el
convenio n2 87 de la OIT un criterio interpretativo que implicara considerar que unicamente el
sindicato “mds representativo” es el titular de un derecho tan relevante para los trabajadores,
como lo es el derecho de huelga.”**°

También con criterio amplio, sobre las bases de la nueva jurisprudencia de la Corte y la
Declaracién Sociolaboral del Mercosur, cabe destacar los fallos de la CNATr. Sala VI, en “Juarez,
Juan Pablo c. Farmacity S.A. s. Juicio sumarisimo” del 13/11/2008 y Sala VI, “Millicay, Domingo
Esteban c. Correo Oficial de la Republica Argentina s. Despido” del 16/12/2013.

Por ultimo, y tal como lo anticipamos mads arriba, la ultima y —a nuestro juicio— decisiva
intervencién de la Corte sobre este tema, data de junio de 2013, en autos caratulados
“Asociacion de Trabajadores del Estado s. Accion de Inconstitucionalidad”. Alli, el Alto Tribunal
declard la inconstitucionalidad del art. 31 inc. a) de la ley 23.551, en la medida en que los
privilegios que en esta materia (defensa y representacion del interés colectivo de los
trabajadores) otorga a las asociaciones con personeria gremial, en desmedro de las
simplemente inscriptas, exceden el margen autorizado por las normas constitucionales.
Recuérdese que en el caso, ATE intervino en el conflicto como sindicato simplemente inscripto,
en defensa y representacion de los trabajadores municipales de Salta, afectados por una
disminucidn salarial dispuesta por el gobierno de esa provincia.

b. Acceso a la negociacion colectiva
El articulo 10 de la denostada —con razones— ley 25.250""7, de mayo de 2000, introdujo en el
texto de la ley 14.250 una saludable modificacidon que perdura en esta ultima (actual articulo
22 del texto ordenado por decreto 1135/2004), por disposicion del articulo 18 de la ley 25.877,

196 CNATr., Sala I, “Orellano, Franciso Daniel c. Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. s. Juicio

sumarisimo”, de fecha 28/12/2012
1%711/05/2000.
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consistente en la participacion de los delegados de personal en la unidad de negociacién del
convenio colectivo “de empresa”; requisito ineludible cuyo incumplimiento impide su correcta
integracion.

Vale decir que su inobservancia, en tanto recaudo estructural formal que tributa a la
configuraciéon legal del érgano (unidad de contratacidon), afecta la legitimidad y validez del
producto (convenio colectivo), impidiendo por tanto, la registracion u homologacion del
mismo'®® y el efecto normativo propio que tales intervenciones administrativas llevan
aparejado.

De modo tal que, los delegados (hasta un nimero maximo de cuatro) deben integrar la
representacién gremial que conforma la unidad de contratacidn, conjuntamente con los
representantes designados a tal fin por el sindicato.

Se trata de una reforma legal interesante, que tiene por objeto democratizar las relaciones de
trabajo, ubicando en la mesa de negociacién colectiva a los propios trabajadores que luego
seran destinatarios directos del producto alli consensuado, a la vez que promueve una mayor
participacién y una fluida circulacion de la informacion desde y hacia las bases del colectivo,
situadas precisamente, en el establecimiento.

Claro que, los efectos del fallo “ATE” también han alcanzado a la negociacidon colectiva.
Veamos:

En primer lugar, y siempre en el nivel de la empresa, es posible que el sector gremial que
conforma la unidad de contratacion se encuentre integrado —ahora— por representantes que
pertenezcan a distintos sindicatos. Vale decir, que el delegado de personal que participa en la
negociacién del convenio puede ser afiliado a un sindicato distinto de aquel que se encuentra
habilitado a tal fin.

Es que, en la medida en que la posibilidad de acceder al cargo de delegado de personal ya no
se encuentra condicionada por la afiliacion al sindicato con personeria gremial ni a la necesaria
participacién en el comicio convocado por éste, puede validamente configurarse la hipdtesis
de que el delegado gremial, representante del colectivo de trabajadores que se desempefian
en el establecimiento, no revista a su vez, la condicidon de representante del sindicato que
tiene la potestad legal de negociar colectivamente.

Por caso, bien podria darse el supuesto de un trabajador ungido delegado de personal y
afiliado a un sindicato simplemente inscripto que deba concurrir a la negociacién colectiva de
empresa junto con los representantes de la asociacion sindical que ostenta personeria gremial.

Sobre el particular, es oportuno recordar que el articulo 52 de la ley 23.546 establece que a
falta de unanimidad en el seno de la representacion de una de las partes en la negociacion
colectiva, prevalecera la posicién de la mayoria de sus integrantes. La solucidn luce razonable;
sin embargo el espiritu democratico que anida en la norma podria transformarse en mera
ilusion si tenemos presente que el articulo 17 de la ley 14.250 limita a cuatro (4) la cantidad
maxima de delegados de personal que se encuentran facultados para participar en la
negociacién (cualquiera sea el numero de trabajadores comprendidos en su ambito de
aplicacion), pero no restringe en modo alguno la cantidad de representantes que podrian
hacerlo en nombre del sindicato. De suerte que, el mandato que ejercen los delegados podria

%8 TRIBUZIO, José E., “El fallo ‘ATE’...”, cit., p. 228 y ss.
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quedar diluido dentro de una representacién mas vasta que lo absorba aun cuando, quizas,
pueda no expresar o coincidir con su interés concreto.

En otro plano, “ATE” impacta sobre la interlocucidn sindical por cuanto consiente algo mas que
la participacién vicaria que el inciso b. del articulo 23, LAS, reserva al sindicato simplemente

inscriptolgg.

En efecto, de modo mas amplio, la doctrina que hace suya la Corte en el citado precedente,
reconoce el derecho a la negociacién colectiva de toda asociacidn sindical, sin perjuicio de la
prioridad que a tal efecto, puede reconocérsele al sindicato mas representativo.

No seria descabellado sostener, entonces, el derecho que ostenta el sindicato simplemente
inscripto de promover la negociacidn colectiva cuando (sin justificacién alguna) la misma no es
activada por la asociacion que ostenta la personeria gremial, o cuando existen temas que
ataflen a las condiciones de trabajo y que resultan sistematicamente postergados de la
negociacién (aun contra la voluntad de los propios trabajadores expresada, por ejemplo, en
una asamblea sindical), o cuando, incumpliendo la legislacién vigente, las partes originarias de
la negociacién omiten considerar e incorporar al convenio, cuestiones alli previstas con

caracter obligatorio y en beneficio de los trabajadores®®.

A decir verdad, existe un precedente judicial anterior a “ATE”, en virtud del cual se admitid la
intervencién de un sindicato simplemente inscripto, en el convenio negociado entre la
representacion patronal y el sindicato con personeria gremial. Me refiero la sentencia dictada
por la Sala VII, CNATr., en autos "Nueva Organizacion Sindical Gastrondmica N.O.S.
¢/Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social s/accion de amparo", de fecha 03/08/2004,
en virtud del cual se reconocié la legitimacién activa del sindicato simplemente inscripto
(Nueva Organizacién Sindical Gastronémica) para cuestionar la negociacion “a la baja”
concertada por el sindicato con personeria gremial (UTHGRA) y la camara empresarial
(FEHGRA), no ya respecto del convenio colectivo anterior (posibilidad ésta, admitida por el
ordenamiento) sino respecto de la ley laboral. Concretamente, alli se dijo que: “El art. 43 de la
Constitucion Nacional introduce una perspectiva de amplitud en lo que concierne a la
posibilidad de recurrir a los estrados judiciales, en el marco del amparo y en defensa de los
derechos de los trabajadores dfiliados a la entidad reclamante que avalaria, en principio, una
presentacion como la del caso: donde una asociacion sindical gastrondmica cuestiona la
omision en que incurriera el Ministerio de Trabajo de la Nacion al no ejercer el control de
legalidad de un convenio colectivo suscripto por una union de trabajadores, alegando que

199 . Yy . . ..y .. P T) .
Articulo 23, LAS: “La asociacion a partir de su inscripcion, adquirira personeria juridica y tendrd los

siguientes derechos: .... b) Representar los intereses colectivos, cuando no hubiere en la misma actividad
o categoria, asociacion con personeria gremial.”

2% E| articulo 72 del Decreto n® 1694/06, que reglamenta el funcionamiento de las Empresas de Servicios
Eventuales, establece que mediante la negociacion colectiva, las partes deberan fijar las pautas que
permitan determinar una proporcion razonable y justificada de trabajadores eventuales en relacion con
el numero de trabajadores permanentes que se desempefian en la empresa usuaria, asi como la
extension temporal adecuada de la contratacion de acuerdo con los servicios eventuales a brindar. La
técnica utilizada en la norma, de delegacion de la ley hacia la negociacién colectiva, resulta muy
interesante ya que promueve la limitacidn del trabajo eventual —practica tan cara a los trabajadores y
tan paradigmatica de la precariedad laboral—, atribuyendo a tal efecto un rol central a los actores
sociales, quienes obligatoriamente deben abocarse a precisar los condicionamientos a los que alude la
norma. Transcurridos ya seis afios desde la sancion del mencionado decreto y llamativamente (o no) son
escasisimos los convenios colectivos que han trazado las referidas limitaciones que, en proteccion de los
trabajadores y por imperativo legal, deberian contemplar.
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contiene clausulas regresivas, violatorias del orden publico laboral y de lo dispuesto por el
régimen imperativo...”

7. Proteccion contra la discriminacion antisindical (Convenio 98 OIT)

El inciso 1) del articulo 1 del Convenio 98 de la OIT establece que: “Los trabajadores deberdn
gozar de adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la
libertad sindical en relacion con su empleo”. A continuacion, el inciso 2) del mismo articulo
describe, a titulo meramente enunciativo, cuales serian los actos sobre los cuales debera

ejercerse dicha proteccion®™.

Se trata de una normativa de proteccién de la actividad sindical que excede la garantia prevista
en el art. 14 bis CN en favor de los representantes sindicales, ya que alcanza a todos los
trabajadores, con independencia de su pertenencia (o no) a un sindicato y con prescindencia
también, de la indole de las medidas (representativas o no) que lleve a cabo, en tanto revistan
caracter sindical.

El art. 47 de la ley 23.551 contiene una norma de tutela de alcance similar. En efecto, la figura
del “amparo sindical” alli receptada importa una accién judicial sumarisima prevista a los fines
de obtener el cese inmediato de la conducta antisindical que afecte a cualquier trabajador (u
organizacion colectiva), sea a causa de medidas obstructivas de la libertad sindical dispuestas
por el empleador, por el Estado o —incluso— por el sindicato.

No obstante, y sin desmerecer la importancia del art. 47, LAS, como herramienta de defensa
ante conductas lesivas de la libertad sindical, lo cierto es que su aplicacién ante una medida
discriminatoria extrema concretada en el despido del trabajador resulta ineficaz. Esto es asi,
no tanto por insuficiencia o defecto de la norma —por caso, entendemos que la amplitud de
su texto permite dotarla de un alcance tutelar intenso, idoneo para desactivar el despido
fundado en antisindicalidad—, sino mas bien debido a una interpretacién jurisprudencial
restrictiva de la misma. En efecto, es predominante la opinién negativa acerca de la posibilidad
de obtener la reinstalacién en el empleo a través del amparo sindical (Unico modo posible, a
nuestro juicio, de hacer cesar los efectos de la conducta obstructiva de la libertad sindical
materializada en el despido). Las razones que se han brindado en sustento de esa posicion van
desde la ineptitud de la norma para desactivar la eficacia disolutoria de la decisidon patronal
hasta la improcedencia de la via del amparo para ordenar una reinstalacion.

A decir verdad, la problematica planteada en torno al alcance y aplicacién del art. 47, LAS,
resulta, a la hora actual, casi irrelevante. Y es que, el vacio de tutela que dejaba aquella
interpretacion restrictiva sobre el amparo sindical en caso de despido ha sido colmado, desde
no hace mucho tiempo, por la ley n? 23.592, cuyo art. 12 establece: “Quien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o
cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del
presente articulo se considerardn particularmente los actos u omisiones discriminatorios

0L« 2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto: a)

sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se dfilie a un sindicato o la de dejar de ser
miembro de un sindicato,; b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de
su dfiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.”
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determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinidn politica o
gremial, sexo, posicion econémica, condicion social o caracteres fisicos.”

El texto de la norma es claro en cuanto a su alcance. Sin embargo, existe una postura,
minoritaria a esta altura, que sostiene la inaplicabilidad de la ley n2 23.592 en el ambito
laboral. Justifica su posicién en los argumentos que ahora resumimos en prieta sintesis: i. que
en nuestro sistema legal es derecho inalienable del empleador poner fin a la relacidn de
trabajo, sin perjuicio de la indemnizacion prevista en caso de despido incausado; ji. que no hay
norma de jerarquia supralegal o constitucional que impida tal posibilidad; jii. que el despido no
es un acto ilicito sino, en todo caso, un incumplimiento contractual; iv. Que si bien es cierto
que el despido discriminatorio justificaria el pago de una indemnizacidn a cargo del
empleador, ello puede derivarse de normas distintas a la ley n2 23.592.%%

Por lo pronto, y sin perjuicio de adelantar que la Corte Federal ya se ha expresado sobre esta
cuestion, despejando cualquier tipo de duda acerca del alcance y aplicacién de la ley n2
23.592, hay que decir, sobre las objeciones resefiadas supra, que ninguna de ellas resulta —a
nuestro juicio— procedente, y la jurisprudencia que a continuacién analizaremos brinda
sustento suficiente a tal aserto.

La ley n2 23.592 fue sancionada en el ano 1988. Sin embargo, fue aplicada por primera vez por
los jueces del trabajo en el afio 2001 en el fallo de “Stafforini, Marcelo R. c. Ministerio de
Trabajo y de la Seguridad Social — Administracion Nacional de la Seguridad Social ANSES s.
accion de amparo” (CNATr., Sala X,). No se tratd en la especie de un despido por causas
sindicales sino politicas, pero, con base en la norma contenida en el art. 12 de la ley n? 23.592,
los jueces declararon la nulidad del acto extintivo y ordenaron reincorporar al trabajador a su
puesto de trabajo. Para asi decidir, la sentencia explicé que la ley n? 23.592 permite dejar sin
efecto el acto discriminatorio aun cuando se trate de un despido dispuesto en el régimen de
estabilidad impropia. Ello, por cuanto el acto discriminatorio no sélo estd prohibido en la
citada ley sino también por la Constitucién Nacional (art. 16), “...por lo tanto tiene un objeto
prohibido (art. 953 del C.C) y entonces es nulo (art. 1044 idem), en consecuencia el perjuicio
debe ser reparado reponiendo las cosas al estado anterior al acto lesivo (art. 12 ley 23592 y
1083 cC).”

La sentencia dictada por la Sala X en “Stafforini” constituyd un hito aislado al menos hasta el
afio 2004, en el que otro pronunciamiento judicial, esta vez si referido a un despido
antisindical, vino a conmover el sistema de tutela de la actividad gremial. Nos referimos a la
sentencia de la Sala VI en autos “Balaguer, Catalina Teresa c. Pepsico de Argentina SRL s. Juicio
sumarisimo”, de fecha 10/03/2004, que, mediante el voto del Dr. Fernandez Madrid decidio la
reincorporacion de la trabajadora despedida con motivo de su actividad sindical, en el
entendimiento de que “...el despido discriminatorio, en el régimen de la ley 23.592 y en los
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional (cfr. art. 75 inc. 22 C.N.), tiene como
rango distintivo que la discriminacion debe "cesar" y -en mi opinion- la unica forma de lograrlo
es la de reponer al trabajador en su puesto de trabajo, ya que los despidos discriminatorios son
nulos y carecen de eficacia. En este sentido, el acto discriminatorio estd prohibido por la
Constitucion Nacional (art. 14 bis y 16), por diversas cldusulas de tratados internacionales con
jerarquia constitucional y por la ley 23.592, razon por la cual, ademds de ser nulo (art. 1044
C.C.) produce los efectos de un acto ilicito (art. 1056 C.C.), motivo por el cual es obvio que el
perjuicio debe ser reparado, reponiendo las cosas al estado anterior al del acto lesivo (art. 1083

202 cr. SCOTTI, Héctor J., La proteccion a la actividad sindical, en SIMON, Julio C. (Dir.) y AMBESI,

Leonardo (Coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, T.1, L.L., Bs. As., 2012, p. 631.
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C.C.). Esta conclusion surge de la nulidad del acto y de lo ordenado por la ley 23.592, en el
sentido de que el damnificado tiene derecho ante todo a que se deje sin efecto el acto
discriminatorio y a que se reparen los dafios materiales y morales ocasionados. Y, en el punto,
entiendo que el régimen general que rige en materia de despido y que posibilita el despido sin
causa con pago de una indemnizacion, cede frente a las normas de rango superior o igual (tal
el caso de la ley 23.592) que tutelan la dignidad del hombre y que, por ende, sancionan las
conductas discriminatorias y que, ante todo, tienden a privar de efectos al acto violatorio de
dichas normas fundamentales...”

Un afo mas tarde, otro fallo de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, esta vez de la
Sala IX, vino a reforzar la doctrina sentada en los precedentes mencionados. En efecto, la
sentencia recaida en “Greppi, Laura Karina c. Telefonica de Argentina S.A. s. despido”, de fecha
31/05/2005, agregd: “..Asimilado por influjo del citado art. 12 de la ley 23.592 el acto
discriminatorio al acto nulo, la solucion que prevé la norma en andlisis cuando se encuentra
comprometida la ruptura del vinculo laboral excede el marco del sistema de estabilidad relativa
o impropia en el que se respalda la argumentacion recursiva, ya que se impone el
restablecimiento de las cosas al mismo o igual estado en que se hallaban antes del acto
anulado (art. 1050 del C. Civil), y en consecuencia el restablecimiento de la vigencia de la
relacion, sin que se sustente en norma alguna que la condicion de trabajador del afectado lo
excluya de la proyeccion de dicho esquema...”

Completamos la resefia de fallos previos a la intervencion de la Corte en el ya memorado
precedente “Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A. s. Accién de amparo”, con otro
pronunciamiento paradigmatico de la cdmara laboral. En este caso, se trata de “Parra Vera,
Madxima c. San Timoteo S.A. s. Accion de Amparo”, de fecha 14/06/2006, dictado por la Sala V,
donde se destaca la preeminencia de los derechos fundamentales del trabajador y las
especiales dificultades probatorias en materia de despido discriminatorio. Es por ello que se
requiere, segln explica el fallo, que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiond su derecho fundamental, recayendo sobre el empleador la carga de probar
gue su actuacién tiene causas reales extrafias a la pretendida vulneracidon de derechos
fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la
decisién, Unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. En otras palabras,
“...el trabajador tiene la carga de aportar un indicio de prueba dirigido a poner de manifiesto,
el motivo oculto de aquél, para ello no basta una mera alegacion, sino que ha de acreditar la
existencia de algun elemento que, sin servir para formar de manera plena la conviccion del
tribunal, le induzca a creer sobre su posibilidad, y una vez configurado el cuadro indiciario,
recae sobre el empleador la carga de acreditar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente extrafias a la vulneracion de derechos fundamentales...” (del voto del Dr. Zas,
en el fallo que analizamos).

El fallo “Alvarez” de la Corte Suprema en el aifio 2010, convalida la sentencia de la Sala I
dictada tres afios antes en ese mismo expediente, a la vez que viene a cerrar el circulo iniciado
en el afio 2001 por el precedente “Stafforini”. Disefia, en definitiva, el nuevo sistema de tutela
sindical prevista para aquellos trabajadores no alcanzados por la proteccidon que dispensan los
arts. 48 y 52, LAS. Si bien es cierto que la sentencia se construyé mediante el voto concurrente
de cuatro jueces del tribunal, quedando en minoria los tres restantes (a esa fecha la Corte se
encontraba integrada por siete miembros), también lo es que esa circunstancia no empafia en
modo alguno la gran trascendencia de la doctrina alli sentada.

Entre los puntos salientes del fallo destacamos que ha sido ratificada la naturaleza federal de

la ley 23.592, lo cual significa que todas las cuestiones que atafien a su interpretacion
constituyen cuestion federal y resultan pasibles de recurso extraordinario.
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Luego, ha quedado zanjada la discusidon acerca de la aplicacidon (o no) de la ley 23.592 al
ambito de las relaciones de trabajo. Concretamente, la Corte descarta la pretendida
inaplicabilidad de la ley 23.592 al &mbito del derecho individual del trabajo, por las siguientes
razones: “ ...Primeramente, nada hay en el texto de ley ni en la finalidad que persigue que
indique lo contrario. Sequidamente, "la proscripcion de la discriminacion no admite salvedades
o dmbitos de tolerancia, que funcionarian como 'santuarios de infracciones': se reprueba en
todos los casos" (Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes, cit., voto del juez Garcia
Ramirez, pdrr. 20). En tercer lugar, revista una circunstancia que hace a la norma por demds
apropiada y necesaria en dicho dmbito. En efecto, la relacion laboral, si algo muestra a los
presentes efectos, es una especificidad que la distingue de manera patente de muchos otros
vinculos juridicos, puesto que la prestacion de uno de los celebrantes, el trabajador, estd
constituida nada menos que por la actividad humana, la cual resulta, per se, inseparable de la
persona humana y, por lo tanto, de su dignidad (Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A., Fallos:
332:2043, 2054)...”

Con relacion al derecho del trabajador a ser reinstalado en su empleo en caso de despido
discriminatorio, el voto de la mayoria explica que no hay incompatibilidad alguna entre la
reinstalacién del trabajador victima de la discriminacién y el derecho a contratar y ejercer toda
industria licita del art. 14 de la Constitucién Nacional. En tal sentido expresa que, “...El atinente
a la relacion de trabajo ha resultado, desde antiguo, uno de los dmbitos en los que esta Corte
ha reconocido validez constitucional a una dilatada e intensa actividad legislativa protectoria
del trabajador dependiente, en su confrontacion con el derecho de contratar y el derecho de
propiedad del empleador... ()...La reinstalacion, por lo demds, guarda singular coherencia con
los principios que rigen a las instancias jurisdiccionales internacionales en materia de derechos
humanos, tendientes a la plena reparacion (restitutio in integrum) de los dafios irrogados, vgr.,
por un despido (v. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Baena Ricardo y otros vs.
Panamd, sentencia del 2-2-2001, Serie C N° 72, pdrrs. 202/203 -y su cita- y 214.7, y
“Madorran”)...()...S6lo un entendimiento superficial del art. 14 bis llevaria a que la "proteccion
contra el despido arbitrario" implicara una suerte de prohibicion absoluta y permanente a toda
medida de reinstalacion...”

Y agrega el voto de los Ministros Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni: “Admitir que los
poderes del empleador determinen la medida y alcances de los derechos humanos del
trabajador importaria, pura y simplemente, invertir la legalidad que nos rige como Nacidn
organizada y como pueblo esperanzado en las instituciones, derechos, libertades y garantias
que adopto a través de la Constitucion Nacional. Por lo contrario, son dichos poderes los que
habrdn de adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Constitucion Nacional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de caer
en la ilegalidad (cit., ps. 3691/3692).”, para concluir que, “..nada hay de objetable a la
aplicacion en esta causa de la ley 23.592, que reglamenta directamente un principio
constitucional de la magnitud del art. 16 de la Constitucion Nacional (Ganem, Fallos:
324:392)...”

La minoria constituida por los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco y Argibay, si bien comparte
la postura acerca de la aplicabilidad a la relacidn de trabajo de la ley 23.592, discrepa con el
voto del resto de los ministros, en el entendimiento de que la garantia constitucional a la
libertad de contratar incluye su aspecto negativo de no contratar, aspecto constitutivo de la
autonomia personal a la que todo ciudadano tiene derecho (art. 19, CN).

En esa linea, agrega: “Cuando el legislador ha sancionado despidos discriminatorios con la
reinstalacion del trabajador lo ha dispuesto de manera expresa, y siempre que el despido sin
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causa tenga lugar dentro de un plazo cuyo inicio y culminacion se encuentra determinado por
la ley respectiva. Este es el modo en que se ha llegado a conciliar los derechos de una y otra
parte del contrato de trabajo. Nada de esto sucede, sin embargo, con la ley 23.592 que, en
razon de su cardcter general y transversal a todas las ramas del derecho, requiere de una
aplicacion apropiada que no distorsione el equilibrio de derechos al que responde cada sector
del ordenamiento juridico, sea publico o privado. Por lo tanto, las consecuencias juridicas que
debe tener la comprobacion de un acto discriminatorio han de ser definidas, en consideracion
del contexto que ofrece la relacion de trabajo privada y el principio de estabilidad impropia que
gobierna el derecho laboral argentino que, como se ha establecido ut supra, contempla una
reparacion agravada para estos supuestos y no incluye la reinstalacion forzosa del trabajador
en la relacion laboral, salvo prevision expresa y siempre por un plazo determinado.” De modo
que, ante la negativa del empleador de reinstalar al trabajador discriminado en su puesto de
trabajo, corresponde reconocer a este Ultimo la indemnizacidn tarifada prevista para casos de
despido por maternidad o matrimonio; es decir, la indemnizaciéon contemplada para casos de
despido incausado (art. 245, LCT) con mas un afio de remuneraciones segun dispone el art. 182
del mismo cuerpo legal.

Al poco tiempo, la Corte retomd la cuestion relativa al despido discriminatorio y, en fallos
“Pellicori, Liliana Silvia c¢/Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/amparo” del
15/11/2011, sentd los principios de distribucién de la carga de la prueba en casos de
discriminacion, a cuyo fin expresd: “...en los procesos en los que se controvierte la existencia de
un motivo discriminatorio en el acto en juego, resultard suficiente, para la parte que afirma
dicho motivo, con la acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para
inducir su existencia, caso en el cual corresponderd al demandado a quien se reprocha la
comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacion...”.

Por ultimo, destacamos la reciente intervencién de la Corte Federal en el caso “Ledesma,
Florencio c. Citrus Batalla S.A. s. juicio sumarisimo”, del 09/09/2014, mediante la cual revocé la
sentencia del Superior Tribunal de Justicia de Corrientes por cuanto omitié indagar acerca de
la causa del despido; vale decir, si el distracto decidido por el empleador fue motivado en la
actividad gremial del actor, quien, sin perjuicio de no contar con la tutela especifica de la ley n2
23.551, se encontraba, no obstante, protegido por la ley n? 23.592, con el alcance dispuesto
en el precedente “Alvarez”, arriba memorado.

De acuerdo, entonces, a lo explicado hasta aqui, todos los trabajadores cuya actuacion y/o
representacion es informal (sea porque pertenecen a sindicatos en formacidn, con inscripcién
en tramite, o irregulares®®; o porque carecen de una estructura sindical de soporte y fungen
como activistas), se encuentren protegidos frente a conductas discriminatorias o persecutorias
desplegadas a causa de su actividad gremial, en funcion de la tutela amplia que dispensa la ley
23.592 —y en linea con la garantia que emana del art. 12 del Convenio n2 98 OIT— cuyos
contornos, aplicacion y efectos han sido precisados por la Corte Suprema en los fallos
recientemente memorados.

%% Denominamos irregulares a los sindicatos que, voluntariamente, deciden permanecer al margen de la
institucionalidad o formalidad que supone la inscripcion gremial. Si bien excepcionales, hay algunos
sindicatos de este tipo; fundamentalmente, cuando existe en el ambito de representacion de aquellos,
una entidad sindical de segundo grado (federacién) con personeria gremial que los agrupa.
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TERCERA PARTE: Violaciones a la Libertad Sindical en la practica (2009-2011)**

1- Introduccién

La libertad sindical constituye un derecho fundamental de los trabajadores y sus
organizaciones consagrado en el mas alto nivel normativo internacional. La norma bdsica
universal en este sentido, el convenio 87 de la OIT, resulta obligatoria para todos sus estados
miembros entre ellos la Argentina. Como ya fuera tratado en este trabajo, el texto de los
convenios de la OIT se complementa con los pronunciamientos que realizan periddicamente
sus organos de control (la Comisién de Expertos y el Comité de Libertad Sindical). En particular,
en nuestro pais la intervencion de dichos drganos ha sido extremadamente significativa, por
cuanto en numerosas oportunidades se ha pronunciado sobre las relaciones existentes entre
la legislacion interna en materia de asociaciones sindicales y el convenio 87 de la OIT.

En nuestro pais las violaciones a la libertad sindical pueden clasificarse en dos grandes grupos:
1- el derivado del mencionado incumplimiento normativo; 2- el originado en las denominadas
violaciones a la libertad sindical en la practica y que se refieren a hechos concretos, cotidianos,
generalmente provenientes de los empleadores. En consecuencia el Estado aparece en su
doble condicién de incumplidor de los principios de la Libertad Sindical por no modificar la ley
23.551, en orden a las observaciones realizadas por la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de OIT, como lo ha sefalado en dos oportunidades la Corte
Suprema de Justicia de la Argentina en los fallos ATE y Rossi; y su condicidn de empleador sea
el estado nacional o los estados provinciales.

A su vez, el aludido incumplimiento en la adecuacidn normativa tiene consecuencias practicas
gue se verifican en las trabas para la constituciéon de sindicatos por parte del Ministerio de
Trabajo (demoras en los tramites de inscripcion gremial, exigencia de requisitos no previstos
en la ley, observaciones a los estatutos); y para los trabajadores que ejercen actividades
sindical en tanto son victimas de las represalias patronales, sin contar, en la mayoria de los
casos, con mecanismos de tutela eficaces para responder.

En el ambito del Estado como poder publico, también resulta necesario destacar las
violaciones a la libertad sindical derivadas del accionar represivo de las fuerzas de seguridad,
en particular contra las diversas manifestaciones de la organizacién de los trabajadores en el
espacio publico (manifestaciones, huelgas, piquetes, ocupaciones de establecimientos, etc).

Por su parte, en cuanto al accionar de los empleadores, los despidos discriminatorios
constituyen una las violaciones a la libertad sindical mas persistentes y reiteradas. Se trata de
actos patronales que apuntan a aumentar los niveles de control sobre los trabajadores,
desarticulando la organizacién en los lugares de trabajo.

204 . . . . . . s . . . .
El informe sobre violaciones a la libertad sindical en la practica que incluimos aqui constituye una

sistematizacidon de las investigaciones que sobre este tema viene desarrollando el Observatorio del
Derecho Social de la Central de Trabajadores de la Argentina. En particular, el relevamiento de estas
violaciones comenzé a realizarse pormenorizadamente luego de un convenio celebrado con la Oficina
de Actividades para los Trabajadores de la OIT (ACTRAV), a partir de la cual se elaboré una matriz de
recoleccién de informacidn, que permitié complementar los informes periédicos que el Observatorio
realiza en materia de conflictividad laboral y negociacion colectiva. El anexo metodoldgico utilizado para
el relevamiento y sistematizacion de la informacién utilizada en este informe puede ser consultado en
www.obderechosocial.org.ar.

80


http://www.obderechosocial.org.ar/

Los despidos sindicales han operado como causa para el desarrollo jurisprudencial de una
corriente que habilita la demanda de su nulidad y, por ende, la reinstalacion del trabajador
despedido en forma discriminatoria. La actuacion judicial en estos casos revela, no obstante, la
gravedad de la situacién en materia de ejercicio de los derechos de accién colectiva, y a la vez
las dificultades para que los mismos sean garantizados efectivamente en el curso de la relacidn
laboral y mientras esta requiere de vigencia, por la ya sefialada carencia normativa
(insuficiencia de proteccion de la ley 23.551 para todos los trabajadores que desempenan
alguna funcidn representativa del caracter que fuere, o sencillamente manifiesten alguna
forma de accién colectiva). Justamente este tipo de violaciones se materializa en el bloqueo de
la representacion directa en el lugar de trabajo, confinada seglin la ley al sindicato con
personeria gremial, y ante su ausencia limitando otras formas organizativas por fuera de ella,
sin la proteccion especifica de estabilidad de dicho régimen legal.

El trabajo que sigue desarrolla cada una de las formas que adoptan las violaciones a la libertad
sindical en Argentina en el periodo comprendido entre enero de 2009 y diciembre de 2011 y
aporta datos y especificidades sobre diferentes tipos de violaciones. En particular, nos hemos
concentrado en aquellas violaciones a la libertad sindical que tienen lugar cotidianamente en
el ambito de las relaciones laborales, es decir, en las violaciones a la libertad sindical en la
practica. En este sentido, presentamos informacién en términos agregados y, al mismo
tiempo, brindaremos breves descripciones sobre situaciones puntuales que ayuden a
aprehender las caracteristicas especificas que estas violaciones presentan en la practica.
Finalmente, incluimos un relato mas extenso de algunos casos paradigmaticos del periodo de
referencia.

2- Contexto en que se realizan las Violaciones a la Libertad Sindical

Uno de los elementos centrales a la hora de analizar las violaciones a la libertad sindical, es la
posibilidad de enmarcarlas en acontecimientos determinados. Esto es, contextualizarlas de
modo de conocer no sélo sobre las caracteristicas de cada violacién vista individualmente, sino
ademas las relaciones que tejen en torno a ellas y que las hacen posibles. En este sentido
hemos caracterizado diferentes contextos posibles en los que las VLS se enmarcan, a saber: en
el marco de procesos organizativos de los trabajadores (creacidén de sindicatos, elecciones de
delegados, realizacion de asambleas, etc); en el marco de conflictos con paro; en el marco de
conflictos sin paro (principalmente en el marco de movilizaciones); en el marco de conflictos
inter e intrasindicales.

En el periodo analizado, las principales VLS se realizan en el marco de procesos organizativos
de los trabajadores y en conflictos con paro. Ambos indicadores reinen a mas del 70% de las
VLS. Por su parte, las VLS producidas en el marco de conflictos inter e intrasindicales no
superan el 5%.

Si analizamos el fendmeno desde la dptica del sujeto que ejerce la violacion, es el Estado en su
caracter de poder publico quien viola los derechos sindicales en los conflictos abiertos, con o
sin paro. En este caso, se trata de conflictos que tienen trascendencia publica, y en los que el
Estado aparece fuertemente ligado a la violacidon del derecho a la manifestacién o a la
represién y persecucion de activistas gremiales.

No obstante, en el conflicto mas solapado, aquel que se desarrollo en el plano de la empresa,

es el empleador quien arremete contra los trabajadores obstaculizando su organizacién
mediante despidos discriminatorios o sanciones varias a activistas y delegados.
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Se trata de una vinculacién clara y una distribucién de roles. El empleador obstaculiza y imita
mediante VLS el accionar de las organizaciones obreras en el plano de la fabrica o empresa.
Cuando el conflicto avanza y trasciende las puertas de la fabrica, se instala publicamente, y ya
es el Estado como poder represivo quien avanza sobre los trabajadores y sus organizaciones.

3- Caracteristicas generales de las Violaciones a la Libertad Sindical
Durante el periodo analizado se relevaron 1.143 Violaciones a la Libertad Sindical, 350
correspondientes a 2009, 415 a 2010 y finalmente en 2011 se relevaron 378 violaciones.

La mayor parte de los casos refieren a discriminaciones antisindicales, principalmente a través
de despidos (419 casos). En 379 casos las violaciones fueron contra derechos sindicales y
libertades publicas. Las violaciones al derecho a la libertad de asociacién, por su parte,
estuvieron presentes en 143 casos. La violacién al derecho a la negociacidn colectiva se violé
en 110 casos. Finalmente el derecho a huelga se vio obstruido por 92 violaciones.

En cuanto al sujeto acusado por las violaciones a la libertad sindical, en 851 casos (el 74%) fue
el sujeto empleador (607 casos en el sector privado y 244 en el sector publico), en 218 casos,
el 19% las violaciones fueron realizadas por el Estado en su cardcter de Poder Publico,
finalmente, en 74 casos el sujeto activo de la violacion refiere a un sujeto anénimo (entre los
mismos se destacan patotas y acciones nocturnas contra inmuebles).

Como contracara, el sujeto mas vulnerable, y contra el que se dirigen la mayor cantidad de
violaciones a la libertad sindical, es el activista y delegado de base, que organiza y articula la
actividad gremial en el lugar de trabajo. Este colectivo representa el 63% de los sujetos que
padecen las violaciones a la libertad sindical.

VLS segun sujeto que ejerce la violacion

anénimo
7%

Como deciamos anteriormente, la vinculacidn entre violaciones y conflictos laborales es
directa, ya que los conflictos constituyen un espacio propicio para la obstaculizacién de la
accion mediante una violacién al derecho sindical. Un indicador de tal vinculacion refiere a la
coincidencia entre conflicto y violaciones en relacion al sector en que ambos procesos se
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llevan adelante. Efectivamente el transporte, la manufactura y la administracion publica son
los sectores que concentran la mayor parte de las violaciones y los que concentran a su vez la
mayor parte de conflictos.

Durante el periodo analizado, el 22,7% de los casos se registraron en la industria
manufacturera, el 21,3% en transporte, almacenamiento y comunicaciones y un 15% en
administracién publica. Asi, tres sectores concentran mas de la mitad de las violaciones.

Esta coincidencia también se expresa en el territorio donde se suceden las violaciones.
Nuevamente observamos que al igual que los conflictos las violaciones se concentran en
AMBA, la regiéon pampeana y la regién patagodnica.

VLS segun zona geografica

4%

Finalmente, podemos observar a partir de los datos presentados en el informe que la mayoria
de las violaciones se ejerce en el marco de procesos de organizacion de los trabajadores en
una asociacion sindical (42% de los casos) y en conflictos con la patronal (el 40% de los casos).

De esta manera, podemos concluir sefialando que las violaciones a la libertad sindical en
Argentina se realizan mayoritariamente contra trabajadores organizados en el plano de la
empresa, en sectores de actividad centrales de la economia nacional, que emprenden
procesos organizativos o desarrollan conflictos asociados a mejoras salariales o a revertir
arbitrariedades como suspensiones o despidos discriminatorios. La patronal, por su parte,
arremete contra ellos utilizando dos tipos de mecanismos, despidiendo, sancionando a los
activistas o persiguiendo y agrediéndolos fisicamente.

4- Derechos afectados: despidos discriminatorios, persecuciones y amenazas
A los fines de detectar los derechos afectados por las violaciones a la libertad sindical
denunciadas, hemos realizado una clasificacidn que comprende cinco grandes grupos,
siguiendo los criterios desarrollados por el Comité de Libertad Sindical de la OIT.
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VLS segun derecho afectado 2009-2011

Negociacion
colectiva
10%

derecho de huelga
8%

libertad de
asociacion
12%

violacion de los
derechos sindicales y
libertades publicas
33%

A continuacion abordaremos las violaciones que afectan a los dos grupos de derechos mas
importantes en términos cuantitativos para la Argentina: los derechos sindicales y libertades
publicas, y la proteccion contra la discriminacién y los actos de injerencia.

4.1 Discriminacidn y actos de injerencia

Las discriminaciones antisindicales y los actos de injerencia explican uno de los mayores
porcentajes de denuncias sobre violaciones a la libertad sindical contando con 419 casos (37%
del total).

Una amplia mayoria de las denuncias sobre estas violaciones se explica por despidos
antisindicales (activistas, representantes de hecho, miembros fundadores). Cabe aclarar que
no hemos considerado aqui las violaciones al fuero sindical, es decir, el despido de aquellos
representantes que cuentan con la tutela prevista en la ley 23.551 de asociaciones sindicales,
que constituyen 58 casos del total de violaciones por discriminacidn antisindical y actos de
injerencia.m5

205 TR . . . .z . . .
Las razones de esta distincion responde a la existencia en la legislacion sindical de Argentina de dos

tipos de tutelas o protecciones contra actos discriminatorios antisindicales. Una de estas tutelas es
genérica y se encuentra en el articulo 47 de la ley 23551 de asociaciones sindicales. Este articulo
establece que: “los trabajadores o las asociaciones sindicales que se vean impedidas u obstaculizadas en
el ejercicio regular de los derechos de la libertad sindical garantizados por la presente ley, podran
recabar el amparo de estos derechos ante el tribunal judicial competente, conforme al procedimiento
Civil y Comercial de la Nacién o equivalente de los cédigos procesales civiles provinciales, a fin de que
éste disponga, si correspondiere, el cese inmediato del comportamiento antisindical”. En el caso que los
empleadores limiten, obstaculicen, o violen estos derechos los trabajadores o las asociaciones sindicales
pueden recurrir a la via judicial. La proteccidn prevista en el articulo 47 conforma un recurso judicial que
se puede activar una vez ocurrido el despido o la conducta antisindical, obligando a que el trabajador o
la asociacidn sindical afectada tengan que recurrir a la justicia laboral presentando la queja y solicitando
el cese de dicha conducta. El otro mecanismo de tutela es el cominmente llamado fuero gremial que
protege a los delegados o candidatos a delegados (articulos 48 y 52 de la ley de asociaciones sindicales).
Esta proteccion difiere de la anterior en que la tutela actia como un mecanismo preventivo. En efecto,
es el patron es quien debe recurrir a la via judicial si pretende modificar las condiciones de trabajo,

84



Cabe destacar que en todos estos casos hemos considerado como una unica denuncia los
despidos antisindicales, independientemente de la cantidad de trabajadores que se vean
afectados. Se trata de un criterio restrictivo, por cuanto estos despidos, en una gran
proporcion, son realizados en forma colectiva.

En relacién al sector econdmico y las actividades en donde se desarrollan los despidos
antisindicales, encontramos que el 81% de los casos se presentan en el marco de la actividad
privada, principalmente en la industria manufacturera y en la actividad de transporte.

La presencia de despidos antisindicales, individuales y colectivos, se registra a lo largo de los
tres afios relevados para este trabajo. En el afio 2009, identificamos despidos colectivos en las
empresas Kraft-Terrabusi (155 trabajadores), Correo Argentino (100 trabajadores), Edesur (100
trabajadores), en el Teatro Colén (67 trabajadores), en la Universidad de la Matanza (40
trabajadores), en Loscalzo & Del Curto (37 trabajadores), en el diario La Naciéon (36
trabajadores), en la autopartista Pilkington (33 trabajadores) y en el Sanatorio Mitre (30
trabajadores).

Un afio mas tarde los despidos antisindicales alcanzaron a empresas como Carrefour y Jumbo,
afectando a cinco dirigentes y delegados del Sindicato de Empleados Jerarquicos de Comercio,
y a la actividad tarefera, con el despido de siete trabajadores tareferos que reclamaban por el
cumplimiento de un acuerdo salarial en la localidad de Montecarlo, provincia de Misiones.

Como ejemplos de casos multiples pueden citarse el despido de 100 trabajadores durante el
mes de junio en la Unidad de Gestidon Operativa Ferroviaria de Emergencia (UGOFE), en el
marco de un plan de lucha por lograr la efectivizacion, y el despido de 75 trabajadores en la
empresa Techint, en el marco de un conflicto colectivo, entre quienes se encontraba un
candidato a delegado de una lista opositora a la conduccidn del gremio.

Finalmente, en el afio 2011 resultaron particularmente significativos los despidos contra
activistas gremiales representantes de sindicatos simplemente inscriptos. Algunos de los
ejemplos de este tipo de practicas lo constituyen los 20 despidos de los trabajadores
conductores agrupados en la Unidn de Conductores de la Republica Argentina (UCRA)
despedidos de las empresas Chevalier, Flechabus, Costera Criolla, Basa, Urquiza, Derudder
Hnos., y Atlantida Linea 57. Otro caso es el despido discriminatorio de un delegado del
Sindicato de Trabajadores de Maestranza que comenzaba un proceso de organizacion en su
lugar de trabajo. Un caso similar es el acontecido contra dos dirigentes de la Asociacion de
Trabajadores de la Carne, Derivados y Afines (ATCDA-CTA) despedidos de sus empresas.

4.2 Derechos sindicales y libertades publicas
Las denuncias sobre violaciones referidas a los derechos sindicales y las libertades publicas
representan el 33% del total relevado.

suspender o despedir a los candidatos o a los delegados electos. Este mecanismo ha sido objetado en
numerosas ocasiones por la Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de
la OIT por resultar contraria al convenio 87 sobre Libertad Sindical, ya que deja en un estado de
indefension a los representantes de organizaciones sindicales sin personeria gremial. En nuestro pais, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha declarado en diciembre de 2009, su inconstitucionalidad en el
fallo “Rossi contra Estado Nacional” haciendo extensiva dicha tutela a los representantes de los
sindicatos con simple inscripcién. Posteriormente, en diciembre de 2010, la Corte también sefialé que la
reinstalacion en el puesto de trabajo también puede ser invocada en términos genéricos por cualquier
trabajador que sea despedido como consecuencia de su actividad gremial (Fallo “Alvarez contra
Cencosud”).
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Al desagregar este conjunto de violaciones, encontramos una presencia mayoritaria de
violaciones al derecho a la vida, la seguridad vy la integridad fisica (260 casos), principalmente
originadas en detenciones arbitrarias, agresiones fisicas, y amenazas recibidas por los
trabajadores con motivo del ejercicio de sus derechos colectivos del trabajo y ausencia de

garantias®®.

Distribucion de violaciones a los derechos sindicales y a las
libertades publicas

Libertad de opiniony
expresion
4%
Proteccion de bienes
y locales sindicales
3%

Dentro de esta categoria se registra el asesinato de Mariano Ferreya, militante del Partido
Obrero, asesinado por una patota conducida por dirigentes de la Unidén Ferroviaria, en el
marco de un conflicto llevado adelante para reclamar contra la politica de tercerizaciones en el
Ferrocarril Roca.

Entre los trabajadores y las organizaciones sindicales que denunciaron agresiones fisicas
pueden citarse los casos de los delegados de la comision interna de la Asociaciéon Gremial de
Subtes y Premetro, miembros del cuerpo de delegados y trabajadores de Wall Mart Cdrdoba,
de Kraft-Terrabusi y de Coto (Santa Fe), trabajadores de Unidad de Gestidn Operativa
Ferroviaria de Emergencia, trabajadores de la Planta de procesado Nico, trabajadores y
dirigentes de la ensefianza, peones de taxis, trabajadores de taller clandestino, dirigentes de
UNTER-CTA, trabajadores de Promocién Facial General Roca y trabajadores de la industria de
carne y de la fruta.

En el afio 2010 la Asociacién de Prensa de Santa Fe presentd una denuncia contra el
propietario del Diario Castellanos por las lesiones y amenazas dirigidas contra dirigentes del
gremio que participaban de una inspeccidn laboral en la empresa. Por su parte, la Federacion
de Trabajadores de la Energia (FETERA) denuncid la detencidn arbitraria e incomunicacion de
una activista de Laboulaye. A su vez, trabajadores de Telecentro denunciaron las agresiones
fisicas sufridas por tres delegados en el marco de una medida fuerza cuyo objetivo era difundir

206 . . . . . . ..
Por ausencia de garantias entendemos aquellos actos u omisiones que limitan el ejercicio del

derecho de defensa, tanto en sede administrativa como judicial, frente a violaciones a los derechos que
componen la libertad sindical.
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las estrategias tercerizadoras de la firma. Finalmente, en la provincia de Santa Cruz fue
denunciada la detencién arbitraria del dirigente de ATE, Luis Guineo acusado de coaccién
agravada debido a su participacidn en un conflicto gremial.

Un caso relevante, que presenta ejemplos a lo largo de los tres anos relevados, estd expresado
por los trabajadores nucleados en la UCRA, quienes se vieron sometidos a persecuciones y
agresiones fisicas, en el marco de un plan de lucha nacional, por diferentes empresas del
sector y por patotas gremiales de otro sindicato del sector (UTA).

Por otra parte, la denuncia de amenazas con motivo de la realizacidn de acciones sindicales
también constituye una variable muy repetida en el periodo relevado. Entre otros, pueden
citarse los casos de la provincia de Neuquén, en el que fueron denunciadas las intimidaciones y
amenazas de muerte de la Policia Provincial contra testigos en la causa Fuentealba, y en la
provincia de Chaco contra trabajadores afiliados a ATE y contra trabajadores del transporte
que se organizaban por fuera del sindicato UTA.

Respecto de las amenazas a delegados gremiales, podemos mencionar los casos de un
delegado de Sport-Tech, un delegado de Metrovias, y los delegados del Hospital de Tucuman.

5. Tipo de VLS y sujeto que ejerce la violencia

Analizados desde el punto de vista de quien ejerce la violacién a la libertad sindical
encontramos que dicho sujeto estd fuertemente asociado al tipo de violacién que se ejerce.
Visto asi se destaca que las violaciones ejercidas por el Estado en su caracter de poder publico
adoptan fundamentalmente dos formas concretas: violaciones a la libertad de asociaciones, y
de los derechos sindicales y libertades publicas (31,6% y 42,6% respectivamente).

Por su parte, cuando la violacién es cometida por sectores patronales toma mayoritariamente
la forma de violaciones a la proteccién contra la discriminacion: 54,6% de los casos cuando el
patron es privado y 32,3% cuando es publico. Este ultimo sujeto (patrén publico) es ademas el
gue mayor diversidad de violaciones presenta ya que también se registra una fuerte presencia
de violaciones a los derechos sindicales y libertades publicas (25,8%) y violaciones a la
negociacion colectiva (21,6%).

Priva:;npleadozﬂﬁblico Estado — poder publico
Libertad de asociacion 8 8 31,6
Huelga 4,3 11,3 12,6
Negociacion colectiva 9 21,6 4,6
Proteccion contra la 54,6 32,3 4
discriminacion
Derechos sindicales y libertades 24 25,8 42,6
publicas
Total 100 100 100
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6. Andlisis de casos: las violaciones a la libertad sindical como respuesta patronal a los
procesos de organizacion y conflicto

El analisis cuantitativo sobre las violaciones a la libertad sindical realizado hasta aqui puede ser
complementado con una aproximacién preliminar a las modalidades que asumen en el marco
de procesos de organizacién y accién sindical.

A continuacién describimos una serie de casos que, debido a su extensidén en el tiempo y a la
violaciéon de multiples derechos de la libertad sindical, permiten apreciar cdmo operan cada
una de las violaciones referidas en los apartados anteriores.

e Trabajadores de la empresa Felfort
El conflicto en la empresa Felfort se enmarca dentro de una oleada de conflictividad en la
industria de la alimentacidn, iniciada en 2009 en la empresa Kraft, y profundizada en el primer
semestre de 2010 (afectando entre otras a las empresas ARCOR y Stani). En este caso los
reclamos fueron impulsados por la comisién interna, con un fuerte apoyo de distintas
organizaciones sociales y estudiantiles, y con el tibio apoyo del Sindicato de Trabajadores de la
Industria de la Alimentacion (STIA).

El aumento de los conflictos en la actividad, tuvo su correlato en las violaciones a la libertad
sindical registradas dentro de las empresas de la industria de la alimentacidn. La principal
violacidn que se registra es el despido antisindical, y tan solo en el primer semestre de 2010 se
registraron 427 despidos en la actividad, acompafiados por numerosos casos de amenazas y
agresiones fisicas contra delegados y activistas.

En relacidon al caso de la alimenticia Felfort, las precarias condiciones de trabajo, y la
contratacidn fraudulenta, fueron el detonante para que el 2009 los trabajadores y la comisién
interna denuncien publicamente los abusos a los que se veian sometidos.

Las primeras denuncias se registran en diciembre de 2009, cuando los trabajadores dieron a
conocer que alrededor de la mitad del personal de planta se encontraba contratado mediante
contratos por temporada, habiendo trabajadores cuya antigliedad era de mas de 7 afios. Esta
modalidad de contratacién es un mecanismo de disciplinamiento que permite a la empresa
difundir el miedo de los trabajadores a perder sus puestos de trabajo.

En marzo de 2010, los trabajadores realizaron un paro de 14 hs y un escrache en las puertas de
la empresa en reclamo de un aumento salarial y denunciando las politicas antisindicales de la
empresa. La instalacidn del conflicto en medios de comunicacidn fue inmediata, como también
el endurecimiento de las estrategias patronales al interior de planta impidiendo la circulacion,
reunion y asambleas de trabajadores, instalando camaras para controlar e impedir la actividad
sindical y amenazando a los trabajadores para que no participen de las medidas de fuerza.

Producto de la mediatizacién del conflicto, el Ministerio de Trabajo dicté la conciliacién
obligatoria. Luego de varias jornadas de negociacidn, los trabajadores junto a la asociacion
sindical consiguieron parte de sus demandas salariales y la regularizacién de una parte del
personal contratado por agencia.

Pese a la negociacion, la empresa no cesé su politica persecutoria y en junio se efectuaron 14
despidos de trabajadores contratados que participaron a las medidas de fuerza. De esta forma,
los trabajadores que ejercieron el derecho a huelga, reconocido en nuestro pais por normas
nacionales e internaciones con jerarquia constitucional y supralegal, experimentaron
represalias como consecuencia de su participacion en actividades sindicales.
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e Trabajadores del Casino Crown
Las denuncias por violaciones a la libertad sindical presentadas por trabajadores de casinos no
representan una cantidad de casos significativos, alcanzando a empresas como el Casino
Flotante, Bingo Quilmes y Casino Crown. Sin embargo, se trata de casos que presentan
regularidades muy significativas. Una de estas es la imposicién de la afiliacion a una
determinada asociacidn sindical con personeria gremial por parte de la empresa, pese a la
decisién de los trabajadores a afiliarse a otro gremio.

Otra regularidad de estos casos es que las empresas tienen una politica antisindical
consistente en perseguir, amenazar y agredir verbal y fisicamente a los activistas. Por ultimo,
es valido destacar que en general en las manifestaciones por los abusos de la patronal,
interviene personal de la policia federal o provincial actuando como brazo represor de la
propia empresa.

En el caso del Casino Crown, de la localidad de Cipolleti, Rio Negro, se registraron cuatro
denuncias por violaciones a la libertad sindical dirigidas contra el empleador y contra la policia
provincial de Rio Negro. Alli se sostuvo que la empresa desconoce a la asociacién sindical,
impide la libre afiliacion de los trabajadores y afilia compulsivamente a los trabajadores a un
sindicato que representa a los trabajadores a otro sindicato (representante de los trabajadores
del espectaculo publico). A raiz de estas violaciones, y las denuncias presentadas por el
Sindicato que nuclea a los trabajadores del casino (SECNER), la empresa aplicd suspensiones a
los afiliados.

El gremio intensificd su reclamo realizando una manifestacién en las oficinas de la empresa. En
respuesta a la medida, la policia provincial, en complicidad con la empresa, reprimio a los
trabajadores que se ejercian su derecho a manifestarse.

e Trabajadores municipales de Miramar
El conflicto en la ciudad de Miramar en la provincia de Buenos Aires permite mostrar, a nivel
local, como operan muchas de las violaciones a la libertad sindical registradas en la
administracién publica.

En este caso, durante mayo y junio de 2010 la Asociacién de Trabajadores del Estado denuncid
en distintos medios de comunicacién las sucesivas restricciones a los derechos laborales que
ejercia la Municipalidad desde hacia mas de dos afios contra todos los trabajadores, y en
particular hacia los miembros del sindicato.

Estas denuncias refieren a situaciones de precariedad laboral y a amenazas, persecuciones y
hostigamientos, originados en la decision de los trabajadores de afiliarse a ATE, llegando a
perseguir a los afiliados hasta sus domicilios.

Esta politica antisindical también operd contra los afiliados del gremio en el Hospital
Municipal, donde los directivos impidieron la distribucion de volantes y profirieron amenazas
contra los trabajadores por su accidn sindical.

Finalmente, la Municipalidad de Miramar también fue denunciada por negarse a reconocer la
representatividad de ATE, y a realizar la retencidn de las cuotas de afiliacion.

e Trabajadores tercerizados del Ferrocarril Roca
Uno de los conflictos de mayor intensidad durante el afio 2010 fue el que afrontaron los
trabajadores del Ferrocarril Roca en contra de las tercerizaciones aplicadas por la patronal, y
en reclamo por ser reconocidos por la empresa (UGOFE) como trabajadores directos. Las
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medidas de lucha contaron con diferentes estrategias obstaculizadoras por parte de las
patronales y el gobierno nacional, entre las que se destacan la represidn y obstaculizacién de
la manifestacion, el despido discriminatorio y el asesinato de activistas a manos de la patota
sindical.

La tercerizacidn ha sido una estrategia sistematica por parte de muchas grandes empresas
para desprenderse de procesos de produccién que por la escala u otras caracteristicas no
resultaban en ganancias. No obstante este proceso funciondé también como un gran
fragmentador de colectivos de trabajadores, tercerizando tareas que se mantenian en planta.
La tercerizacion implicaba contratar a otra empresa que se hacia cargo de esa porcién del
proceso productivo. Se fragmentaba a los trabajadores en cuanto a identidad pero también en
cuanto a las condiciones objetivas en que venden su fuerza de trabajo.

En este caso la UGOFE (Unidad de Gestion Operativa Ferroviaria de Emergencia) fue creada
por el Decreto 789/2004 del Poder Ejecutivo Nacional, y la Resolucion 408/2004 de la
Secretaria de Transporte con el objetivo de operar a cuenta y orden del Estado, a partir de
enero de 2005, los servicios ferroviarios urbanos de la Linea San Martin. A esta empresa, que
se encuentra conformada por Ferrovias, Metrovias y Trenes de Buenos Aires, el Poder
Ejecutivo le ha confiado el manejo, desde julio de 2007, de las Lineas General Roca y Belgrano
Sur (Decretos 591/2007 y 592/2007).

El conflicto comenzd en julio de 2010 con el reclamo de 1500 trabajadores de ser reconocidos
como trabajadores de la “empresa madre”, transitd por varios momentos y fue enfrentado por
la patronal y el Estado por medio de diferentes violaciones a la libertad sindical. Entre las mas
relevantes por su gravedad y el poder disciplinador para con el resto de los trabajadores
fueron: el asesinato por parte de la patota sindical del activista Mariano Ferreyra (en la
balacera que envisti6 a los manifestantes también fueron heridos de gravedad dos
trabajadores de la tercerizada); y los despidos masivos (mds de 100 trabajadores) de los
activistas por parte de la patronal como medidas para desactivar el conflicto.

e Transporte de pasajeros de corta, media y larga distancia.
Durante el afo 2011 se observaron numerosas violaciones a la libertad sindical en la actividad
de transporte de pasajeros. Entre estas se destacan las dirigidas contra los trabajadores del
transporte de corta y media distancia.

Una particularidad de la organizacion sindical en el sector es la convivencia de gremios con
distinto alcance de reconocimiento legal — gremios con o sin personeria — y comisiones
internas con peso propio, opositoras a las dirigencias sindicales.

Dado que, en el marco de la disputa entre estos sujetos, ocurren numerosas violaciones, se
indagaran sobre el tipo de violaciones a la libertad sindical que acontecen contra los
trabajadores que optan por organizarse por fuera de las organizaciones sindicales pre-
existentes como las dirigidas contra aquellos que, dentro de los gremios, tienen una posicién
contraria a su conduccién. Para ello se desarrollard un conflicto motorizado por la Unidn de
Conductores de la Republica Argentina y un conflicto que dinamizado por la Comision interna
de la Linea 60.

La relevancia de los casos, se centra en la extension temporal del conflicto y la aparicién de
numerosas violaciones por parte de la patronal, el estado y las estructuras sindicales que

intervienen en el conflicto procurando su disolucién.

e La Unidn de Conductores de la Republica Argentina.
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El Unién de Conductores de la Republica Argentina (UCRA) surgié hace una década con el
objetivo de representar a los trabajadores de transporte pasajeros de corta, media y larga
distancia, disputando el ambito de representacion con la Unién Tranviarios Automotor (UTA).

Las diferencias entre los gremios y su convivencia en los lugares de trabajo pudieron
observarse en las caracteristicas que asumieron los conflictos contra la patronal, y también en
la reaccion de la patronal y el Estado frente a ambas instancias organizativas.

En particular, los trabajadores afiliados a la UCRA fueron objeto de numerosas violaciones a la
libertad sindical, que incluyeron agresiones fisicas y despidos antisindicales. Por un lado, desde
la UCRA se denunciaron ataques contra delegados, activistas y dirigentes que habrian sido
impulsados por las distintas patronales a través de patotas andnimas o incluso de miembros
del gremio preexistente. Por otra parte, los despidos antisindicales se dirigieron contra
delegados y miembros de comisiones directivas. Aqui se destaca el accionar de las empresas
Flecha Bus, La Veloz del Norte y El Rapido Argentino. En ambos casos, se trata de despidos y
persecuciones ocurridos en el marco de conflictos con paro, en los que se demandaban
reivindicaciones salariales y también vinculadas con las condiciones de trabajo.

Dentro de los conflictos de mayor intensidad impulsados por la UCRA, y que fueron objeto de
la mayor cantidad de violaciones a la libertad sindical, se encuentra el reclamo por mejoras
salariales planteado desde principios del 2011, que incluyé una manifestacién en las puertas
de la Terminal de Retiro de la Ciudad de Buenos Aires, demorando el ingreso y egreso de todas
las unidades en reclamo del pago de un aumento salarial negociado en 2010 entre la UTA y las
distintas empresas de la actividad que no habia sido aplicado a los trabajadores del sector.

En respuesta a esta manifestacién, la UCRA denuncié que miembros de patotas andnimas y de
la UTA agredieron fisicamente a los huelguistas, y que en forma concomitante la patronal
despidid a 20 trabajadores que adhirieron a la medida. Producto de estos hechos, la UCRA
realizd nuevas medidas de fuerza tanto en la Terminal de Retiro como en distintas seccionales
en reclamo de la reinstalacién de los despedidos y la efectivizacidon del aumento.

Este conflicto concluyd con la obtencién de un incremento salarial para los trabajadores del
transporte de pasajeros. Sin embargo, lo que aqui nos interesa destacar es las caracteristicas
qgue ha asumido la relacion entre las distintas partes intervinientes. En efecto, es la UCRA la
que impulsa el conflicto, generando una reaccién patronal que incluye distintos tipos de
violaciones a la libertad sindical (despidos, agresiones fisicas), pero que posteriormente la
fuerza a establecer un ambito de negociacidon con la restante organizacién sindical (UTA).

En el marco de este plan de lucha, la UCRA solicité al Ministerio de Trabajo que intime a la
empresa a abonar el acuerdo. Ante ello, el Ministerio desestimoé el pedido alegando la falta de
representatividad del sindicato, violando el derecho de esta organizacidn a peticionar frente al
organismo como a representar las demandas de los trabajadores. Nuevamente, es la UCRA la
que inicia el conflicto, que a partir de contar con una amplia legitimidad en el conjunto de los
trabajadores del sector fuerza a los actores intervinientes a establecer nuevos acuerdos
salariales, aun cuando nieguen y desconozcan la participacién de dicha organizacién en las
mesas de negociacion.

e Comision interna de la linea 60
La empresa Monsa SA era la propietaria de la linea 60 de colectivos de media distancia que
cuenta con 19 ramales que unian el barrio portefio de Constitucién y los partidos bonaerenses
de Escobar y Tigre. Aqui los trabajadores se encuentran nucleados en la Unién Tranviaria
Automotor y cuentan con una comisién interna opositora a la conduccion del gremio.
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En el aio 2011 los trabajadores realizaron sucesivos paros de actividades en reclamo del pago
de aumentos salariales y mejores condiciones de trabajo. En el marco de estas medidas, los
trabajadores denunciaron amenazas, persecuciones y agresiones fisicas contra los delegados y
activistas sindicales por parte de la empresa y miembros de la UTA. Estos hechos
profundizaron el conflicto que llevé al dictado de la conciliacién obligatoria.

Ante la continuidad de las amenazas y persecuciones, continuaron las medidas de fuerza que
fueron disuadidas por la cartera laboral mediante la amenaza del no pago de las deudas
salariales y por una patota andnima que se infiltré en asambleas de trabajadores amenazando
a los trabajadores a punta de pistola.

Producto de estos hechos, los trabajadores continuaron con el plan de lucha sumando en sus
demandas, el repudio al comportamiento de las patotas y la cartera laboral.

Luego de dos meses de conflicto, la empresa se comprometié a pagar el aumento, mejorar las
condiciones de limpieza en las cabeceras, renovar las unidades, respetar las esperas vy
frecuencias de trabajo, y cambiar las tareas a ocho trabajadores que padecen problemas de
salud.

Posteriormente, los reclamos por mejores condiciones de trabajo volvieron a iniciarse con
motivo del despido de cuatro trabajadores que padecen enfermedades por las condiciones en
las que desarrollan sus tareas. En esta ocasidn, la comisién interna y los trabajadores
realizaron un paro de actividades en reclamo de la reinstalacién de los despedidos vy
denunciaron las condiciones de flexibilizacion laboral que opera en la empresa.

La medida también incluyé la permanencia de los trabajadores en una de las cabeceras de la
linea, donde hubo intento de represién por parte de la policia bonaerense y la gendarmeria
nacional.

e Trabajadores de call center “Teleperformance”

La empresa Teleperformance constituye una de los principales actores en la rama de call
center. Durante el periodo relevado en este informe esta empresa protagonizé una de las
acciones paradigmaticas de limitacidn y obstaculizacién de la organizacion de los trabajadores.
Sin embargo este no fue el Unico caso y se ha destacado el sector de telecomunicaciones por la
respuesta contundente de los empresarios ante la lucha y organizacién en el lugar de trabajo.
Es por ello que a continuacién desarrollaremos el caso de Teleperformance pero a la vez
iremos alternando como nota al pie lo sucedido en otras empresas para dar cuenta de la
dindmica, que sobre este tema, asumio el sector.

El conflicto se remonta a finales del afio 2010 cuando un grupo de trabajadores de la empresa
Teleperformance comenzo a organizarse a través de una pagina de Internet.

Uno de los motivos que los impulsé fue denunciar las condiciones en las que trabajaban y
lograr organizar un petitorio en torno a ello. Hacia finales de octubre, este grupo de activistas
decidid presentar una lista para ser candidatos a delegados y pedir que se abriera la
convocatoria a elecciones ante el inminente vencimiento del mandato de los delegados
existentes en el establecimiento.

Inicialmente el sindicato se negd a realizar la convocatoria, lo que motivd la presentacion de

un petitorio a la Secretaria de Organizacion del Sindicato de Empleados de Comercio que fue
firmado por 298 personas sobre un padrén electoral de 908.
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El activismo dentro de la empresa encontrd fuertes resistencias por parte de la patronal, un
ejemplo de ello lo constituyen las agresiones fisicas y verbales que sufrid la trabajadora Cintia
Villalba por parte del gerente Alejandro Costas el 12 de noviembre mientras la trabajadora
difundia materiales electorales.

Las elecciones finalmente fueron realizadas el 15 de diciembre, designandose formalmente los
delegados del establecimiento. Posteriormente, los trabajadores impulsaron un plan de lucha
gue incluyd un paro de una hora demandando mejoras salariales.

La reaccidon de la empresa frente a este proceso de organizacidon fue el vaciamiento del
establecimiento con el Unico fin de desarticular la organizacidn interna y fragmentar a los
trabajadores a quienes les dieron a “elegir entre retiros voluntarios o pasar a otra sede”.
Frente a esto, la mayoria de los trabajadores se negd al traslado. En efecto, el proceso de
organizacidn se concentraba en uno de los edificios de la empresa, sito en la calle Hipdlito
Yrigoyen, mientras la empresa mantenia operaciones en otra sede de la calle Carlos Pellegrini.

Inmediatamente, la empresa comenzd a despedir a los delegados y a los activistas, que
debieron ser reincorporados debido a una medida de fuerza impulsada por la comisiéon
interna®”’. Posteriormente, en abril de 2011 la empresa despidié a 150 trabajadores por
considerarlos “improductivos”, lo que motivé un nuevo plan de lucha que contemplé paros de
actividades y asambleas por sector. Mientras se despedia argumentando reestructuraciones,
se incorporaban nuevos trabajadores, situacién que era denunciada por la comisién interna
como una “limpieza de activistas”. La persecucién y el hostigamiento generaron que mas
trabajadores se plieguen a los retiros voluntarios que seguian ofreciéndose como Unica salida
posible por parte de la patronal.

El Ministerio de Trabajo acompafid este proceso ya que las marchas y contramarchas contaron
siempre con reuniones de las partes en el marco de conciliaciones obligatorias decretadas por
la cartera laboral. No obstante las reuniones que la comisidon interna mantenia con el
Ministerio de Trabajo (incluso con el propio ministro y la vice-ministra), la empresa continuaba
mandando telegramas de despido.

Hacia finales de julio, la comisidn interna dejé de ser atendida por funcionarios de primera
linea ministerial y la empresa comenzé a faltar a las audiencias programadas. Al mes siguiente,
la totalidad de los trabajadores del establecimiento fueron suspendidos, y ante el silencio de la
patronal y del Ministerio de Trabajo, los trabajadores se movilizaron al edificio de la calle
Carlos Pellegrini reclamando una respuesta sobre su situacién. Una vez alli ninguna autoridad
de la empresa da explicaciones al respecto y tampoco se presenta a las audiencias fijadas por
el Ministerio de Trabajo, por lo que distintos grupos de trabajadores decidieron permanecer
en dicha sede hasta obtener una respuesta.

207 ] s oae . .
Esta practica fue caracteristica en el sector a lo largo de este semestre y ello se explicita en: las

persecuciones y amenazas por parte de la empresa de Telecomunicaciones Claro contra delegados y
activistas en el marco de un conflicto con la patronal con huelga; los Despidos contra activistas luego de
definir en asamblea de trabajadores la convocatoria a elecciones de delegados en la empresa de
Telecomunicaciones Nivel Uno; finalmente el despido antisindical contra 19 activistas y un delegado
gremial en el marco de un proceso de organizacidon en un gremio con reconocimiento sindical limitado
en la empresa de telecomunicaciones Telefénica de Argentina.
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Una vez mas, la patronal respondié enviando telegramas de despido a los trabajadores
comunicando el cierre total del establecimiento de Hipdlito Yrigoyen por cesacién total y
definitiva de las actividades.

A raiz de la permanencia de muchos de los trabajadores despedidos en el hall de la empresa, la
empleadora formulé una denuncia penal por turbacién de la propiedad contra casi la totalidad
de los miembros de la Comisidon Interna y muchos de los delegados de cuenta.

La resolucién por la que fueron citados a prestar declaracion indagatoria textualmente expresa
que el hecho imputado es “aquel ocurrido el dia 8 de agosto de 2011, a las 10:30 hs.
aproximadamente hasta el dia 12 de agosto del corriente, cuando los Sres. Nahuel VILLALBA,
Mariana Celeste CACERES, Débora LOPEZ, Fernando Martin ALMEJUN, Maximiliano Emanuel
BARES FARA, Vanesa Garcia, Lucas Emanuel GAVILAN, Gabriel Francisco ROMERO, Vanina
Soledad Quiroga, junto con un grupo de personas no identificadas se mantuvieron en el
interior del edificio sito en la calle Carlos Pellegrini 887, de esta Ciudad, perteneciente a la
empresa CITYTECH S.A. pese a la invitacion a retirarse de la Directora de Recursos Humanos de
dicha entidad, Sra. Elizabeth Lope, al cual ingresaron mediante la utilizacion de bombos,
megafonos y banderas y agrediendo fisicamente a la empleada de seguridad.”

El delito imputado previsto en el articulo 181 inc. 3 del Cddigo Penal prevé una pena de
prision de 6 meses a tres afios. El expediente de la causa es el 36307/11 del juzgado N° 31.

Producto de este conflicto, los delegados y activistas se han visto sometidos a numerosas
violaciones de la libertad sindical, algunas que hemos podido sistematizar y otras que seguiran
sucediendo en el transcurso de las diferentes causas penales que posee cada uno de ellos. Sélo
a modo de ejemplo, debido a su participacion en el conflicto, el delegado de cuenta Fernando
Almejun tiene iniciadas, ademas de la causa descripta por ocupacion: la causa 30916/2011 por
amenazas; la 24982/2011 por obstruccion de la via publica; la 24528/2011 por obstruccion de
la via publica; la 30773/2011; la 35373/2011 por obstruccidon de la via publica; y la 31128/2011
por dafos.

7. Conclusiones

El relevamiento aqui presentado permite complementar los desarrollos efectuados en las
anteriores secciones de este trabajo, por cuanto aporta informacién cualitativa y cuantitativa
acerca de los mecanismos que asumen, en la practica, los obstaculos para el desarrollo de los
derechos sindicales.

En particular, es importante sefalar que una amplia mayoria de las denuncias por violaciones a
la libertad sindical se registraron en el marco de procesos de organizacién sindical o en el
marco de conflictos abiertos con la patronal. En otras palabras, tanto la posibilidad de
desarrollar y/o fortalecer instancias organizativas (ya sea a través de nuevas organizaciones
sindicales o de nuevos ambitos dentro de las organizaciones prexistentes), como la accion
sindical en el conflicto son los contextos que explican la mayor cantidad de reacciones por
parte de la patronal o del Estado (cuando este actta en su caracter de poder publico).

Esta primera conclusidn requiere ser complementada con una segunda observacion, dada por
la presencia ampliamente mayoritaria de violaciones a la libertad sindical a nivel de los
establecimientos, y en particular dirigida contra activistas sindicales, delegados de hecho, e
incluso delegados de organizaciones sindicales reconocidas por el Estado. Es decir, el espacio
donde estos obstaculos operan con mayor frecuencia es el lugar de trabajo (por oposicién a las
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denuncias por violaciones a la libertad sindical que puedan plantearse a nivel sectorial, o
incluso suprasectorial).

La existencia de un patrén diferenciado en materia de violaciones a la libertad sindical se
verifica aun mas al analizar por qué tipo de violacién son denunciados los distintos
empleadores. En este caso, es claro que los empleadores del sector privado son acusados
mayoritariamente por practicas antisindicales y actos discriminatorios contra los ambitos de
organizacidén en los lugares de trabajo. Por su parte, el Estado en su caracter de poder publico
es mayoritariamente sefialado por violaciones a las libertades publicas, principalmente como
consecuencia del accionar de las fuerzas de seguridad en el marco de conflictos laborales o por
el sometimiento de trabajadores a causas penales como consecuencia de su participacidon en
acciones sindicales.

Resulta importante destacar que en estos casos resulta indistinta la consideracién sobre el tipo
de sindicato al que pertenecen los trabajadores en cuestion, se trate de sindicatos con
personeria gremial, simple inscripcidn, o en proceso de institucionalizacion (sin perjuicio de
que ello si pueda proyectarse sobre el tipo de represalia que podria adoptar el empleador). Por
el contrario, el centro parece estar en la accidn sindical que llevan adelante, y que origina y
motiva la reaccion patronal o estatal segln el caso.
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A MODO DE UN CIERRE (AUN ABIERTO)

El trabajo presentado da cuenta de una de las discusiones mas relevantes que se han venido
desarrollando en nuestro pais en los ultimos afios en materia de relaciones colectivas del
trabajo. En particular, el disparador de este proyecto fue la necesidad de aportar elementos
gue contribuyan a analizar en profundidad la situacién actual de la libertad sindical a nivel
normativo, principalmente como consecuencia de las proyecciones que, sobre el sistema
montado en torno a la ley 23.551 podrian haber tenido los fallos dictados por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en los casos “ATE c. Ministerio de Trabajo”, “Rossi c. Hospital Naval” y
“ATE c. Municipalidad de Salta”.

Las proyecciones de dicha intervencion judicial, precedida por una intensa actuacion de los
drganos de control de la Organizacidn Internacional del Trabajo, cuyos cuestionamientos a
diversas disposiciones de la LAS se prolongan por mas de dos décadas, no deben entenderse
limitadas al mero campo jurisprudencial. Por el contrario, se trata de verificar cudles son las
condiciones de funcionamiento del sistema “en acto”, o en su praxis, dentro de las cuales la
actuacién de los propios operadores judiciales constituye tan solo una de las dimensiones
posibles de analisis. Sin ir mas lejos, en los antecedentes de las decisiones emanadas de la
Corte Suprema (y de sus predecesores a nivel internacional) se encuentran rastros ineludibles
(y principales) del accionar de los propios actores sociales. Tan solo por citar dos que no
requieren de mayores explicaciones: las denuncias presentadas por la Central de Trabajadores
de la Argentina a la OIT que originaron los pronunciamientos de la Comisién de Expertos, luego
retomados por la Corte en sus fallos; y la actuacién de la Asociacion de Trabajadores del
Estado, que opera como antecedente de dos de los fallos dictados por la Corte.

Establecido el punto de partida de estas reflexiones finales, cabe reiterar, una vez mas, que la
concepcion de la libertad sindical como derecho fundamental, y a la vez como derecho
instrumental, se encuentra en el centro de andlisis que guia este texto. A ello le hemos
dedicado una parte importante de nuestro desarrollo, y constituye el eje que permite explicar,
y que a la vez enmarca, los desarrollos siguientes. No se trata, entonces, de abordar las
consecuencias normativas de los fallos dictados por la Corte en las relaciones formales (e
incluso materiales) que puedan producirse en la regulacién de la actividad sindical en nuestro
pais, sino que, mas alla de que se trate de un tema que haya quedado fuera del alcance de este
trabajo (por obvias razones de recorte tematico), es necesario tener presente que dichos
cambios, aun en gestacion, se vinculan con la totalidad del campo de las relaciones laborales,
tanto en el plano colectivo como en el individual.

Dicho esto, podemos volver a afirmar que el sistema normativo en materia de asociaciones
sindicales, luego de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se
encuentra en crisis’®. Y dicha crisis requerird, como toda crisis, un mecanismo de cierre®® que
permita volver a recomponer bases estables para el funcionamiento del sistema. Ello sin
importar el tiempo que demande dicha recomposicién, la fuente de los mecanismos de cierre,
y tampoco la valoracién que pueda tenerse sobre su resolucidn. Sobre estos mecanismos de
cierre aportaremos, a continuacion, algunas ideas que provienen del trabajo desarrollado, de

208 . .. . .
La referencia a “crisis” debe entenderse preponderantemente al soporte normativo del sistema vy

menos al funcionamiento del mismo como tal, aunque necesariamente el primero impacta en este
funcionamiento.

29 acierre” de la “crisis” no implica mdas que algunas féormulas para darle cierta capacidad de
administracion regulada al sistema. Por su propia naturaleza y la dindmica con qué se expresa no
significa un método que garantice una completa certidumbre ni una acabada regulacién.
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las discusiones que lo enmarcaron, y de nuestra propia (y por obvias razones limitada)
participacién en dicho proceso.

En primer lugar, cabe destacar que esta crisis ha abierto al menos dos dimensiones de
problemas. El primero, directo, estd en el plano de la estructura normativa del sistema. En
efecto, los fallos de la Corte han cuestionado pilares fundamentales del funcionamiento del
sistema previsto en la ley de asociaciones sindicales. Si bien se trata de un sistema fuertemente
arraigado, y que ya ha soportado exitosamente otros embates en su historia (tal como hemos
desarrollado en este trabajo), lo cierto es que, en la actualidad, dicho cuestionamiento se
encuentra en pleno desarrollo y, a diferencia de los anteriores que provenian del legislador
(fuese este democratico o dictatorial), en este caso es la Corte (y por ende la Constitucion
Nacional) la que lo lleva adelante. Parte de la discusidon puede circunscribirse entonces a la
capacidad o no del propio sistema para sortear una vez mas los cuestionamientos (en este caso
constitucionales), y en caso de que ello fuera posible, sobre el tiempo que le demandara vy el
impacto sobre la estructura sindical resultante luego de dicho procesamiento®®.

La segunda dimensidon de problemas se relaciona, en parte, con este ataque a la estructura
normativa del sistema. En efecto, expresada dicha crisis, los limites que la propia estructura le
impone a la accién sindical (sea para ordenarla, para limitarla o para potenciarla) se relajan, se
desdibujan, y por ende esta accidon comienza a expresarse de maneras que, en la etapa previa,
podian ser caracterizadas como antisistémicas, o fuera de los marcos de proteccidn previstos
por el sistema®. Pues bien, si los limites normativos de este sistema hoy no son tan precisos,
es de esperar que la accion sindical también desarrolle distintas formas de expresiéon que
requieren de un procesamiento juridico distinto, ya sea a través de la huelga o de otras
medidas de conflicto™. En otras palabras, esta segunda dimensién estd caracterizada por la
necesidad de dirigir la atencion de los mecanismos de tutela mas hacia la accién sindical como
accién colectiva que a los sujetos que las encarnan. Se trata de proteger a la accién sindical,
independientemente de quién o quiénes la desarrollen.

Como ya adelantamos, no existe un Unico mecanismo de cierre para las tensiones a las que se
enfrenta el sistema normativo. Un primer mecanismo, al que podriamos denominar clasico o
tradicional, seria el estrictamente normativo. Ya sea a través de una nueva legislacion, ya sea a
través de una nueva corriente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que
vuelva sobre sus pasos, lo que no parece posible en términos reales y menos normativos, en
ambos casos la crisis normativa seria resulta (al menos intentaria serlo) por la misma via. Este
camino, al menos en la actualidad, no parece estar cerca del horizonte. Mas aun, ciertos

210 . . s . ;. .
A modo de ejemplo histdrico, el atague normativo mds intenso sobre la estructura del sistema fue el

impulsado por el gobierno militar en 1956, mediante el dictado del decreto 9270/56. El sistema pudo
sobreponerse rapidamente, y este decreto tuvo una historia efimera de tan solo dos afios. Sin embargo,
esta ventana en la estructura del sistema sentd las bases para una pequefia (aungque no menor)
transformacidn del sistema original: la separacién de la agremiacion conjunta de obreros y empleados (o
personal jerarquico y de supervisién).

2 yer Gianibelli, Guillermo, “La accidn sindical en Argentina: los limites de un sistema y la construccién
de legitimidad en sus margenes”, en Baylos, Antonio y Gianibelli, Guillermo, “Convergencia sindical,
movimientos sociales e integracidon Latinoamericana”, Fundacion Amela, Editorial Pre-Textos, Valencia,
2011, pag. 433.

22 Es previsible que buena parte de las situaciones derivadas del impacto de la doctrina judicial sobre la
representaciéon en el lugar de trabajo se definan, como estd ocurriendo con los conflictos de
encuadramiento — o los procedimientos para extender el ambito de representacidon - , mediante el
conflicto. Sobre las relaciones de conflicto — caracterizado por la “temporalidad” - y administracién del
mismo via negociacién ver Hyman, Richard, “Relaciones Industriales”, H. Blume Ediciones, Madrid, 1981,
pag. 214.
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intentos por utilizar como mecanismo de cierre normativo una modificacién en la regulacidn
de la democracia sindical en el plano interno dificilmente alcanzaran dicho objetivo, puesto
que la crisis normativa no se ha originado un déficit democratico (sin perjuicio de que este
exista o no, y de las necesarias relaciones y discusiones que deban plantearse en torno a la
relacién entre autonomia sindical y democracia, y entre los mecanismos de toma de decisiones
hacia el interior de la organizacién sindical y los de toma de posicidén frente a los empleadores,
por ejemplo, al momento de la negociacidon de convenios colectivos de trabajo). El sistema
normativo podra impulsar, y asimilar, modificaciones en los mecanismos de toma de decision.
Sin embargo, subsistira el cuestionamiento, y por ende la crisis normativa, a su conformacion
estructural.

Un segundo mecanismo, al menos para dar cuenta de los problemas estructurales, podria
verificarse a partir de la propia autonomia colectiva de las organizaciones sindicales. Es decir,
nada impide que sean ellas mismas las que arriben a acuerdos tendientes a resolver disputas
para las que, en la actualidad, el sistema normativo carece de respuestas. Aqui podriamos
referirnos a mecanismos de resolucion de conflictos intra e intersindicales, a la definicidn de la
conformacién de unidades de negociacidn frente a la existencia de mds de una organizacién
sindical con capacidad representativa suficiente, la articulacion de nuevas instancias de
representacion en los lugares de trabajo acordes a los cambios en la organizacidon de los
procesos productivos, etc. Nuevamente, al tratarse de un camino marcado por la autonomia,
los limites normativos son aln mucho menos precisos (o mas laxos), aunque la tarea, por
cierto, también mucho mas ardua.

Finalmente, el tercer mecanismo de cierre — por sus propias caracteristicas abierto - de la
actual crisis normativa parece ser el que, en la prdctica, se viene desarrollando en la
actualidad. Se trata de un mecanismo en el que la propia praxis de un conjunto de actores
sociales va delineando los contornos, difusos y abiertos, del funcionamiento del sistema.
Dentro de dichos actores se encuentran no solo los propios actores sociales - grupos de
trabajadores, nuevas organizaciones sindicales, sindicatos de base y seccionales locales,
federaciones, confederaciones, y por qué no, también los empleadores -, pero también los
propios operadores juridicos, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinario en el plano

académico™.

Los fallos de la Corte sefialaron algunos de los aspectos del sistema normativo que resultaban
contrarios a la Constitucion Nacional pero no sélo agotaron la cuestién, por lo que podria
haber otros aspectos no tratados por la Corte y que pudiesen recibir un tratamiento similar,
sino que tampoco ofrecieron una solucidn normativa para los conflictos que pudiesen
plantearse mas alla de los limites del sistema normativo, o dentro de este nuevo sistema, cuyos
limites, ademas, son mucho mas difusos. En consecuencia, hasta tanto el sistema normativo no
encuentre una via de cierre mas contundente, este tercer mecanismo posiblemente serd el
predominante, sin que pueda predecirse hasta cuando se prolongard y, mucho menos, cudles
serdn sus consecuencias sobre las caracteristicas estructurales del sistema. En este punto es
necesario ser claros: el sistema enfrenta una crisis normativa desde hace al menos seis afios al
momento de elaborar de este trabajo, pero aun asi continda funcionando, y si bien ha
experimentado modificaciones en la practica, ellas ain no parecen ser de la magnitud del
desafio que se le plantea en el plano normativo. Sin embargo, la incapacidad para dar cuenta
de dicha crisis normativa siembra muchos interrogantes acerca de su procesamiento en el

13 sobre el derecho sindical italiano se ha dicho que presenta la particularidad de parecer creado

conscientemente por los juristas y los jueces ademas de, a menudo inconscientemente, por la practica
sindical y de no aparecer creado, sino en una pequeiia medida, por el legislador (Cfr. Tarello, Giovanni,
“Teorias e ideologias en el derecho sindical”, Comares, Granada, 2002, pag. 5).
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tiempo. En gran medida, es posible que este tercer mecanismo de cierre, un verdadero
reordenamiento en la practica, posea muchos puntos de contacto con el sistema normativo
italiano posterior a la Constitucion de 1947***. En la actualidad el sistema normativo resulta ser
una conjuncion de, al menos, las siguientes dimensiones: a) la persistencia de una parte
significativa del sistema previsto en la Ley de Asociaciones Sindicales, aun de aquellos pilares
qgue han sido puestos en crisis por la propia Corte; b) la praxis de los actores sociales que
utilizan los resquicios (de mayor o menor tamafio) que se han abierto en la estructura del
sistema; c) las posiciones adoptadas por los operadores juridicos, que por cierto distan de ser
coincidentes y de conformar un corpus coherente de principios y reglas.

Ahora bien, en tanto y en cuanto la crisis del sistema normativo permanezca abierta, y por
ende su procesamiento se vaya desarrollando de acuerdo a la dindmica que asuma este tercer
mecanismo, sera necesario potenciar la tutela de la accién sindical, sin importar quién sea el
sujeto que la exteriorice’™. En efecto, ante una estructura que ha visto desdibujados sus
limites, es posible prever que la accién sindical también la desborde, y por ende la atencidn
focalizada exclusivamente en el sujeto resultara a todas luces insuficiente. Esta necesidad de
una mayor tutela podra expresarse en el plano de la propia autotutela, donde, de hecho, se
expresa directamente ligada a la relacion de fuerzas en el conflicto, y también en el plano de la
legislacién cldsica. En este Ultimo punto, y mas alla del procesamiento de la crisis normativa del
sistema por los drganos legislativos institucionales, cierto es que seria necesaria, de parte del
propio sistema normativo, una mayor proteccién dirigida a la accién sindical**.

Finalmente, es necesario referirse a las consecuencias de esta crisis normativa del sistema en
su administracion por parte de las autoridades estatales. En tal sentido, dicha crisis genera
dificultades crecientes (por la propia necesidad de abordar situaciones que originalmente no
estaban previstas), que incluso se van extendiendo hacia los pilares centrales del sistema. Ello a
tal punto que en la actualidad se registran situaciones donde el propio Ministerio de Trabajo se
enfrenta a serios obstdculos para determinar la mayor representatividad de las organizaciones
sindicales, tanto en las instancias de base o descentralizadas, como también en los ambitos
mas agregados de la estructura sindical o para resolver los conflictos de encuadramiento
sindical.

Nuevamente, el mecanismo de cierre de esta imposibilidad (o al menos dificultad) para
administrar el sistema de acuerdo con las reglas puestas en crisis esta fuerte y directamente
ligado a la relacion de fuerzas en el conflicto que, a su vez, se registra en un doble nivel. Por un
lado, para resolver situaciones de coexistencia sindical y por ende para determinar el grado de
representatividad de cada una de ellas; por el otro, para forzar el reconocimiento de la
contraparte, el empleador, cuando la organizacién que lo reclame no pueda fundarlo en las
disposiciones normativas del sistema, hoy en crisis.

Se trata de un proceso en el que los ambitos sectoriales y geograficos de representacion
tendran una importancia mas significativa aun, por cuanto la difusion de las fronteras

214 o . . .z .z . . .. . .
En el sistema italiano se realizé una “construccion privatista” de las previsiones constitucionales

relegandose la dimencion “constitucional-publicista” (Cfr. Monereo Pérez, José Luis y Fernandez Avilés
José Antonio, Estudio Preliminar a la obra de Tarello, Giovanni, “Teorias e ideologias en el derecho
sindical”, cit., pag. XLI).

> |a falta o pérdida de certidumbre de las reglas reconduce a las relaciones de poder en las que el
empleador, en un sistema de “despido libre indemnizado”, recupera su capacidad de limitar la accién
colectiva. Por ello la importancia que adquiere la doctrina judicial de nulidad del despido discriminatorio
consolidada en CSIN “Alvarez”.

?1% como ejemplarmente lo destaca la CSIN, con referencia a la doctrina de la CIDH (Caso “Huilca Tecse”)
en el caso “ATE”.
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normativas del sistema también incluye, por la propia existencia de la crisis, un debilitamiento
de los grados de control centralizado por parte de los niveles mas agregados de la estructura
sindical. A su vez, es posible que ello ponga en cuestién las caracteristicas de la relacién entre
el Estado y las organizaciones sindicales, verificAndose un enfrentamiento mads abierto y
explicito entre el capital y el trabajo, con un debilitamiento de la intermediacién estatal. Se
trata de un proceso incipiente y para nada lineal, propia de un sistema normativo que todavia
se encuentra buscando los mecanismos de resolucién de la crisis en la que estd inmerso.
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