Sin llegar a reglamentar de modo general la obligatoriedad de la afiliacion,
en numerosos paises se admite que la libertad individual de no afiliarse o de
desafiliarse pueda ser limitada en pos de los beneficios que otorga al conjunto
de los trabajadores el incremento de la cantidad de afiliados y de la capacidad
econdmica de la asociacion. Esto se promueve a través de las denominadas
“clausulas sindicales”, también llamadas “clausulas de seguridad sindical” o
“clausulas de consolidacién sindical”

Se trata de cldusulas que disponen prohibiciones —directas o indirectas—
dirigidas al empleador para que no contrate trabajadores no afiliados al sin-
dicato pactante, o bien bajo la forma de obligacién de despedir a trabajadores
que no se afilien o que se desafilien al sindicato.

La Ley de Convenciones Colectivas establece expresamente en el articulo
9 que “la convencién colectiva podra contener clausulas que acuerden be-
neficios especiales en funcién de la afiliacion a la asociacion profesional de
trabajadores que la suscribid”, y en el parrafo siguiente que “las clausulas de la
convencion por las que se establezcan contribuciones a favor de la asociacion
de trabajadores participantes, seran validas no sélo para los afiliados, sino
también para los no afiliados comprendidos en el ambito de la convencién”

En el derecho comparado se han identificado una amplia gama de clausu-
las sindicales, siendo las siguientes las mas frecuentes:

a) La clausula closed shop (taller cerrado). En el convenio colectivo se esta-
blece una disposicion por la cual el empleador se compromete a no contratar
trabajadores que no estén afiliados al sindicato firmante. Se trata de una cldu-
sula que limita la libertad de no afiliarse.

b) La clausula union shop (taller sindical). Se establece en el convenio la
obligacion del empleador de despedir a aquellos trabajadores que estén tra-
bajando en la empresa o que recién ingresan a la empresa y que no se afilien
dentro de un plazo determinado. Esta clausula también limita la libertad de
no afiliarse.

c) La clausula hiring hall (agencia de contratacién). Se pacta que los em-
pleadores contraten trabajadores exclusivamente a través de la bolsa de traba-
jo del sindicato. Como para estar incluido en esta ndmina también hay que
estar afiliado, esta clausula limita también la libertad de no afiliarse.
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d) La clausula preferencial hiring (contratacion preferente). Se establece en
el convenio colectivo que, al momento de incorporar a un trabajador, el em-
pleador debe dar preferencia al que esté afiliado al sindicato por sobre el que
no lo esté. Es otra forma de limitar la libertad de no afiliacion, pero de una
manera mas tenue, en tanto admite la posibilidad de contratar trabajadores
no afiliados mientras no haya otro postulante en igual situaciéon que silo esté.

e) La clausula maintenance of membership (mantenimiento en la afiliacion).
Esta clausula dispone que el empleador se obliga a despedir a los trabajadores
que se desafilien del sindicato firmante del convenio. En este caso la libertad
que se limita es la de desafiliarse.

f) La cldusula preferencial shop (tratamiento preferencial). Se establece en
el convenio colectivo derechos exclusivos para los trabajadores que estén afi-
liados al sindicato y que no se reconoce al resto. Este tipo de cldusula, que
también podria considerarse como una limitacion a la libertad de no afiliarse,
se encuentra expresamente prevista en la Ley de Convenciones Colectivas de
Trabajo (N° 14250) cuando establece que “la convencidn colectiva podra con-
tener clausulas que acuerden beneficios especiales en funcién de la afiliacion
a la asociacion profesional de trabajadores que la suscribié” (art. 9).

g) La clausula agency shop (cotizacion sindical obligatoria). Se pacta en el
convenio que los trabajadores no afiliados al sindicato también deben efec-
tuar una contribucion obligatoria a favor de la asociacién sindical y que el
empleador debe actuar como agente de retencion de dicho aporte. Al respec-
to, el segundo parrafo del articulo 9 de la Ley de Convenciones Colectivas
de Trabajo también permite que “las clausulas de la convencién por las que
se establezcan contribuciones a favor de la asociacién de trabajadores par-
ticipantes, seran validas no sélo para los afiliados, sino también para los no
afiliados comprendidos en el ambito de la convencién” (art. 9, Ley N° 14250).

La utilizacién de estos términos en idioma inglés obedece, fundamental-
mente, a que este tipo de cldusulas se utilizan y se encuentran permitidas en
paises de tradicién anglosajona (Estados Unidos, Gran Bretana, Australia,
Nueva Zelanda, Canada, etc.).

Las ultimas dos cldusulas se encuentran expresamente previstas en nuestra
legislacion. La posibilidad de establecer beneficios especiales a los trabajado-
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res que estén afiliados al sindicato firmante es una disposicion valida pero de
infrecuente uso.

En cambio, son muy habituales las clausulas que imponen contribuciones
en favor de la asociacién de trabajadores participantes a los trabajadores no
afiliados al sindicato, pero comprendidos en el ambito de la convencién. A
estas clausulas se las denomina “contribuciones de solidaridad”.

Las denominadas “contribuciones de solidaridad” son contribuciones fija-
das al momento de celebrar un nuevo acuerdo y estdn destinadas a retribuir
al sindicato la accion desplegada en la obtencion de las mejoras condiciones
de trabajo plasmadas en sus clausulas. Deben ser pagadas por todos los tra-
bajadores a quienes beneficia el convenio, con prescindencia de su afiliacion.

La posibilidad de incorporar este tipo de clausulas se encuentra expresamen-
te prevista por la legislacion nacional vigente. En primer lugar, la Ley de Asocia-
ciones Sindicales (Ley N° 23551) dispone que “el patrimonio de las asociaciones
sindicales de trabajadores estara constituido por: a) las cotizaciones ordinarias
y extraordinarias de los afiliados y las contribuciones de solidaridad que se
pacten en los términos de la ley de convenciones colectivas” (conf. art. 37).

A su vez, la Ley N° 14250 (t.o. Decreto N° 1135/04) en su articulo 9 ex-
presamente establece: “La convencion colectiva podra contener clausulas que
acuerden beneficios especiales en funcion de la afiliacién a la asociacién pro-
fesional de trabajadores que la suscribié” y que “las clausulas de la conven-
cion por las que se establezcan contribuciones a favor de la asociacion de
trabajadores participantes, seran validas no sélo para los afiliados, sino
también para los no afiliados comprendidos en el ambito de la conven-
cion”

Por otro lado, la validez constitucional de este tipo de clausulas ha sido
pacificamente admitida por la jurisprudencia de la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo.!

1 Ver, entre muchos otros fallos, Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala X.
10/06/2003. “Federacion de Empleados de Comercio y Servicios ¢/ Becher Lichtenstein y
Asociados s/ cobro de aportes o contribuciones”, Expediente N° 24650/00; Sala II, SD N°
85290. 25/02/99. “Unién Obreros y Empleados Plasticos ¢/ Paufed SRL s/ cobro de aportes”;
Sala VIII. 17/06/1998, in re: “Sociedad Argentina de Locutores ¢/ Flehner Films S. A”.
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También han sido convalidadas estas cldusulas por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En este sentido el maximo tribunal
de la Nacién ha senalado, respecto de la validez de aportes a favor de la aso-
ciacion sindical signataria del convenio colectivo a cargo de trabajadores que
no son afiliados a la entidad gremial, que es aplicable al caso lo resuelto reite-
radamente por la Corte en el sentido de que “el voluntario sometimiento de
los interesados a un régimen juridico, con participacion de sus beneficios, sin
reserva alguna, determina la improcedencia de su impugnacién ulterior con
base constitucional” y que no puede vélidamente acogerse a los beneficios del
convenio pero rechazar las obligaciones alli pactadas.?

Finalmente, la doctrina nacional coincide, pacificamente, respecto de la
validez de este tipo de disposiciones convencionales.

Los cuestionamientos a este tipo de clausulas y la declaracion de invalidez
por parte de la jurisprudencia se han fundamentado en aquellos casos con-
cretos en los que las contribuciones solidarias son asimiladas, confundidas
(incluso en la denominacién) con las cuotas sindicales que implican afiliacién
al sindicato, y en los casos en los que no fueran razonables por “no estar li-
mitadas en el tiempo” o porque “su importe resultara desproporcionado con
relacién a las contribuciones que pagan los trabajadores afiliados a la entidad
sindical” o “en relacion a los beneficios del convenio”*

2. Conf. Fallo 12/4/72. “Potenzo, Pablo L. ¢/ Federacién de Empleados de Comercio. DT,
1972, p. 579; Fallos 313:163 in re: “Marcelo F. Colombo Murta ¢/ Nac. Arg”; Sala IX.
30/10/98, in re “Sociedad Argentina de Locutores ¢/ Gonzalez del Cerro Carvajal S. A”; en
igual sentido, Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI. 27/05/1988. “Casuso,
Gustavo ¢/ S. A. D. A. 1. C” SD N° 61135.

3. Conf. Rodriguez Mancini, J. (1998). Las instituciones del derecho colectivo del trabajo
y la Constitucién Nacional. En Alvarez, E. O. (1998). Derecho colectivo del trabajo. Buenos
Aires: La Ley, p. 55; Etala, C. A. (2002). Derecho colectivo del trabajo. Buenos Aires: Astrea,
p. 315; Corte, N. T. (1994). El modelo sindical argentino: régimen legal de las asociaciones
sindicales. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni; Ferndndez Madrid, J. C. (2007). Tratado prdctico de
Derecho del Trabajo. Buenos Aires: La Ley.

4. Ver, entre otros fallos: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V. 22/08/2006.
“Alvarez, Ricardo Oscar y otros ¢/ Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social de la
Nacion y otro s/ Ministerio de Trabajo”.
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No comparto esta jurisprudencia que, con prejuicios o con animo de debi-
litar a las organizaciones sindicales, impone exigencias que de ningiin modo
surgen del texto de la ley para validar las disposiciones nacidas de la libertad
de contratacion expresada en la autonomia colectiva.

3. Contenido prohibido. Clausulas
contrarias al orden pablico o al interés general

Elarticulo 7 de la Ley de Convenciones Colectivas de Trabajo establece que

las disposiciones de las convenciones colectivas deberan ajustarse a las normas
legales que rigen las instituciones del derecho del trabajo, a menos que las
clausulas de la convencion relacionadas con cada una de esas instituciones
resultaran mas favorables a los trabajadores y siempre que no afectaran dis-
posiciones dictadas en proteccion del interés general. También seran vélidas
las cldusulas de la convencion colectiva destinadas a favorecer la accién de las
asociaciones de trabajadores en la defensa de los intereses profesionales que
modifiquen disposiciones del derecho del trabajo siempre que no afectaren
normas dictadas en proteccion del interés general.

Y ya el articulo 4, en el mismo sentido, adelantaba que “serd presupuesto
esencial para acceder a la homologacion, que la convencion no contenga clau-
sulas violatorias de normas de orden publico o que afecten el interés general”.
De esta manera la autoridad administrativa del trabajo ejerce un doble control
sobre el contenido: un control de legalidad y un control de oportunidad.

De ahi se desprenden dos limites a la autonomia colectiva: la prohibiciéon
de pactar condiciones de trabajo contrarias al orden publico laboral y contra-
rias al interés general.

La prohibiciéon de incluir en el convenio colectivo condiciones de trabajo
menos favorables que las establecidas en las leyes es, ademds de una disposi-
cién clara de la ley, una consecuencia légica del principio protectorio estable-
cido en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional y una disposicion co-
herente con el sistema juridico que regula las relaciones colectivas de trabajo
en tanto estan pensadas para mejorar las condiciones de vida y de trabajo de
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los obreros, asi como para equilibrar la situacion de desigualdad en la que se
encuentran las partes del contrato de trabajo como consecuencia de la hipo-
suficiencia del trabajador.

Por ello el articulo 8 dispone que “la aplicacién de las convenciones co-
lectivas no podrd afectar las condiciones mas favorables a los trabajadores,
estipuladas en sus contratos individuales de trabajo”, ratificando también el
principio de la norma mas favorable.
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Capitulo 5

Intervencion de la
autoridad administrativa.
La homologacion







La autoridad administrativa del trabajo interviene a lo largo de toda la ne-
gociacion. Esta presente al momento de reconocer la aptitud representativa de
los sujetos que negocian, actua como érgano de contralor del desarrollo de las
negociaciones y, fundamentalmente, interviene controlando el contenido del
convenio a través del acto de la homologacion.

1. La homologacion

La homologacién es el acto por el cual el Estado, a través del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social, aprueba la convencidn colectiva pactada
por las partes, otorgandole efecto de generalidad e imperatividad para todos
los sujetos comprendidos en su dmbito.

Al decir de Ernesto Krotoschin, “la homologacion tiene efecto constitutivo
en cuanto a la obligatoriedad (general, forzosa) de la convencién que sin ella
sélo tendria valor y eficacia como contrato de derecho comin”!

El articulo 3 de la Ley N° 14250 (t.0. 1953) no disponia qué tipo de contro-
les debia efectuar el entonces Ministerio de Trabajo y Prevision para expedirse
sobre la homologacién, aun cuando del texto de sus articulos 6 y 7 podia en-
tenderse que sus facultades se encontraban limitadas al control de legalidad.

1. Krotoschin, E. (1962). Tratado prdctico de Derecho del Trabajo: tomo II. Buenos Aires:
Depalma, p.736.
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Decia el articulo 6 de la Ley N° 14250 (1953) que

las disposiciones de las convenciones colectivas deberan ajustarse a las normas
legales que rigen las instituciones del derecho del trabajo, a menos que las
cldusulas de la convencion relacionadas con cada una de esas instituciones
resultaran mas favorables a los trabajadores y siempre que no afectaran dis-
posiciones dictadas en proteccion del interés general. También serdn validas
las clausulas de la convencion colectiva destinadas a favorecer la accion de las
asociaciones de trabajadores en la defensa de los intereses profesionales que
modifiquen disposiciones del derecho del trabajo siempre que no afectaren
normas dictadas en proteccién del interés general

en tanto que el articulo 7 establecia que

las normas de las convenciones colectivas homologadas seran de cumplimien-
to obligatorio y no podran ser modificadas por los contratos individuales de
trabajo, en perjuicio del trabajador. La aplicacién de las convenciones colecti-
vas no podrad afectar las condiciones mds favorables a los trabajadores, estipu-
ladas en sus contratos individuales de trabajo.

La reforma a la Ley N° 14250 operada por la Ley N°© 23545 previd expresa-
mente dos tipos de controles: un control de legalidad de caracter objetivo (que
no contenga clausulas violatorias de normas de orden publico o dictadas en
proteccion del interés general), y uno de mérito, oportunidad o conveniencia,
de cardcter subjetivo o discrecional (que la vigencia de la misma no afecte
significativamente la situacién econdmica general o de determinados sectores
de la actividad o bien produzca un deterioro grave en las condiciones de vida
de los consumidores).

La Ley N° 258777 pareciera limitar el alcance de las facultades ministeria-
les de control de mérito, oportunidad o conveniencia al suprimir del texto
normativo la exigencia de que las clausulas de la convencion no afecten signi-
ficativamente la situacién econémica general o de determinados sectores de

2. Ley para cuyo analisis remito al comentario efectuado en Recalde, H. P,, Ciampa, G. A. y
Recalde, M. (2004). Una nueva ley laboral. Buenos Aires: Corregidor.
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la actividad o bien produzca un deterioro grave en las condiciones de vida de
los consumidores.

Tanto la Ley N° 14250 en su version originaria (1953) como luego de mo-
dificada por la Ley N° 23545, en cuanto ponian a cargo del Ministerio de Tra-
bajo tutelar el interés general, facultaban a este a controlar que las clausulas
de la convencion colectiva no afectaran “normas [....] dictadas en proteccion
del interés general”.

La nueva redaccion del articulo 4 de la Ley N° 14250 (t.0. 2004), en aten-
cion a la supresion del contenido del control de mérito, oportunidad o con-
veniencia que establecia el anterior articulo 4 de la norma indicada, debe ser
interpretado como una limitacién al alcance de dicho control, pudiendo la
autoridad administrativa velar que las cldusulas del convenio colectivo no
afecten el interés general, pero no pudiendo observar el mismo por eventuales
afectaciones a intereses sectoriales.

Existen en nuestra doctrina opiniones contrarias al sistema de homologa-
cion de las convenciones colectivas de trabajo.

Julio Simén se expresa a favor de la limitacién del instituto de la homolo-
gacion sosteniendo que

los convenios colectivos deben poseer eficacia juridica y alcance general per
se sin necesidad, salvo excepciones, de sujetarse a la homologacion, atento a
que el efecto erga omnes proviene de interpretar al convenio colectivo como
herramienta de ejecucién minima de los principios y garantias previstos en el
Articulo 14 bis de la Constitucion Nacional. Seria, entonces, la representati-
vidad negocial la que llegaria a adquirir mayor importancia juridica y factica,
como para merecer un tratamiento técnico diferenciado.

Ademas, se pronuncia a favor de un sistema que denomina de “control
primario de legalidad-registro” mediante el cual

La verificacién administrativa de los extremos legales, requeridos para la va-
lidez y legitimidad de un convenio colectivo, estarfan suficientemente ampa-
rados si tal andlisis se efectuara al momento de su presentacion a la autoridad
de aplicacion para su registro, mediante un mecanismo breve y dinamico, di-
ferente del actual. En el caso de que cualquier particular o entidad, con legi-
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timacion suficiente, entendiera que con la vigencia y registro del convenio se
afectan sus derechos subjetivos o intereses legitimos, quedaria asegurada su
posibilidad de recurrir, en sede administrativa y/o judicial, tal cuestiéon

Y preserva la exigencia de homologacion tnicamente para las actividades
monopolicas o seudomonopdlicas.’

Desde un punto de vista contrario, y evaluando el sistema juridico de con-
venciones colectivas de trabajo en la Argentina sobre la realidad en la cual
opera, puede concluirse lo contrario. En efecto, un mecanismo breve y dind-
mico de control de legalidad puede ser implementado con el sistema norma-
tivo vigente que exige la homologacion. Necesidad de homologacién y trami-
tacion breve y dinamica no son opuestos. La homologacién de un convenio
colectivo no tiene por qué no ser breve y dindmico, maxime cuando la Ley
Ne° 14250 no prevé la exigencia de tramites suplementarios que los que serian
exigibles para el registro.

Por otra parte, carece de sentido que la autoridad administrativa no se ex-
pida sobre el convenio colectivo mediante su homologacién cuando efectué
el control que es presupuesto de esta.

Si bien en sistemas comparados tiene vigencia el sistema de registro y de-
posito del convenio colectivo y el proceso de impugnacion,* no parece conve-
niente ni apropiado para nuestra realidad.

Habiendo entrado en vigencia el convenio colectivo por el mero registro o
depdsito sin previo control del Ministerio de Trabajo, la impugnacién poste-
rior por parte de los sujetos legitimados no alcanzaria para inhibir los efectos
peyorativos del convenio sobre las concretas relaciones laborales a las que se
pudiera aplicar, maxime cuando mientras la nulidad del convenio no sea de-
clarada, este produce todos los efectos legales que le son propios, debiendo ser
acatados y cumplidos.®

3. Simén, J. C. (1998). Negociacién Colectiva. En E. Alvarez, J. Bermudez y J. Fernandez
Madrid et al, Derecho Colectivo del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, p. 461-462.

4. Por ejemplo en el sistema espafiol, ver Palomeque Lépez, M. C. y Alvarez de la Rosa, M.
(1999). Derecho del trabajo. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, pp. 275y 277.

5. Tal como resolvio, respecto de dicho sistema, el Tribunal Constitucional en sus sentencias
del 19/10/81, 18/10/84 y 18/10/82, citadas en Lacomba Pérez, F. R. (1999), La negociacion
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Para evitar tales efectos —su efectiva aplicacion, salvo y hasta que sea de-
clarada su nulidad- se encuentra dirigido el recaudo de la homologacion del
convenio.

Es cierto que podria sostenerse que el recaudo de la homologacién no ha
impedido, en la experiencia argentina, que se homologaran y entraran en vi-
gencia convenios colectivos de trabajo que afectaron derechos de los trabaja-
dores, vulneraron el orden publico laboral y violentaron expresas garantias
constitucionales, pero es dable destacar que ello ha ocurrido no como con-
secuencia de la exigencia de homologacion, sino, precisamente, por omision
de las autoridades del Ministerio de Trabajo de ejercer las funciones que la le-
gislacion vigente ponia bajo su responsabilidad en el control de los convenios
colectivos sometidos a homologacion.

Cabe lo sefialado como demostrativo de la ineficacia relativa de los me-
canismos de impugnacion posteriores a la vigencia del convenio colectivo
atacado, ya que las acciones que individualmente pudieron haber incoado
trabajadores afectados por los ilegales convenios colectivos referenciados no
tuvieron aptitud para evitar, aun en caso de un resultado favorable, que aque-
llos continuaran aplicandose a los trabajadores comprendidos en su ambito
que no hubieran accionado por su nulidad o ilegalidad.

Cabe asimismo senalar que la homologacion del convenio colectivo por la
autoridad administrativa no clausura su impugnacién posterior, ya que, como
bien recuerda el autor citado, “la mera circunstancia que un acuerdo colectivo
sea homologado no le otorga validez intrinseca y corresponde a los jueces
verificar si se ha cumplido con las disposiciones legales aplicables”*

En el mismo sentido, el Dr. Rodolfo Capén Filas ha sostenido: “La ho-
mologacién que se hubiera dictado sin el suficiente control de legalidad o de
conveniencia puede ser judicialmente perseguida”’

Por dltimo cabe sefnalar que en atencion a lo dispuesto por el articulo 20,
inciso b, de la Ley N° 23551, constituye requisito previo para la homologacion

del convenio colectivo estatutario. Valencia: Tirant lo Blanch, p.144.

6. Simon, J. C. (1998), op. cit., p. 459.

7. Capon Filas, R. (2004). Ley de Ordenamiento Laboral. La Plata: Libreria Editora Platense,
p- 281.
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de las convenciones colectivas de trabajo que el 6rgano deliberativo de la enti-
dad sindical signataria del convenio haya aprobado, al menos, el anteproyecto
de convencidn colectiva propuesto por la entidad.

La ley sindical, como derivacién del principio de democracia interna, dis-
pone que es el érgano deliberativo —6rgano méximo en cada entidad- el que
debe considerar los anteproyectos de convenciones colectivas de trabajo.

Ello obliga a que al menos el anteproyecto con que la entidad sindical llega
a la mesa de negociacion haya sido previamente aprobado por su asamblea o
congreso.

Tal exigencia no obsta a que, tal como sucede en numerosos sindicatos,
se someta a consideracion de dicho érgano el texto de proyecto de convenio
colectivo ya acordado con la contraparte, cuya celebracion se efecttia ad refe-
rendum del érgano deliberativo sindical.

El Ministerio de Trabajo, en tanto autoridad de contralor, soslaya tal exi-
gencia legal que se mantiene plenamente vigente y que constituye un requisito
legal que debe ser exigido en el marco del control de la legalidad.

2. Convenios que no exigen homologacion

El nuevo articulo 4 de la Ley N° 14250 (t.0. 2004) exime del requisito de la
homologacién a los convenios colectivos de empresa o grupos de empresas,
salvo peticion de las partes signatarias.®

No alcanza a vislumbrarse el sentido y finalidad de tal exencién de homo-
logacion, toda vez que la propia norma exige que dichos convenios deberan
observar las condiciones establecidas en el parrafo 2 del articulo (“que la con-
vencioén no contenga cldusulas violatorias de normas de orden publico o que
afecten el interés general”). Si el Ministerio de Trabajo igualmente controlara
el cumplimento de los recaudos del parrafo segundo en las convenciones co-
lectivas de empresa o grupos de empresas, menor sentido tiene que efecttie el
control pero no expida resolucién homologatoria.

8. Sobre esta disposicion ver Recalde, H. P, Ciampa, G. A. y Recalde, M. (2004). op. cit.
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Cumplir todos los procedimientos de control y no emitir la resolucion que
finaliza tales procedimientos no parece ser un mecanismo administrativo ade-
cuado. Menos aun realizar tal control y, de advertir la existencia de una clausula
convencional violatoria de los recaudos previstos por el parrafo 2, carecer de
facultades para impedir la entrada en vigencia de dicha convencion colectiva.

Quiza podra sostenerse que el recaudo de homologacion se exige para “ex-
tender” los efectos del convenio a empleadores que no integraron directamen-
te la representacion patronal en la comisién negociadora o no se encontraron
afiliados a la asociacion patronal signataria del convenio colectivo; y que en el
caso de los convenios colectivos de empresa o grupos de empresas todos los
empleadores alcanzados por la obligatoriedad del convenio han participado
directamente o estado representados en la comisién negociadora, por lo cual
rige respecto de los mismos el articulo 1197 del Cédigo Civil. Tal justificacion
puede ser parcialmente cierta, pero es insuficiente toda vez que el convenio
colectivo de empresa o grupos de empresas también resulta obligatorio para
los trabajadores, tanto afiliados como no afiliados al sindicato signatario; y
respecto de los no afiliados, por tal motivo, no rige la regla del articulo 1197
del Cédigo Civil. En consecuencia, parece irrazonable la no exigencia de ho-
mologacion para dotar de imperatividad a los convenios colectivos de empre-
sa o grupos de empresas.

3. Intervencién sobre los convenios negociados

3.1. Derogacién de un convenio
colectivo por una ley posterior

No es pacifica la doctrina nacional en relaciéon con esta posibilidad,’ y si

9. Ver Capon Filas, R. (1993). El nuevo derecho sindical argentino. La Plata: Libreria Editora
Platense, p. 61. Alli concluye: “1. Por el principio protector y garantia constitucional, el con-
venio colectivo no puede ser limitado por ley posterior o resolucion estatal. 2. La norma que
asi procediese contradice el principio protector, viola la garantia constitucional y desprotege
ala clase trabajadora. Por tal razén, cabe su declaracion de inconstitucional como lo sefiala
la CNAT Sala VI, por mayoria, en la causa “Becerra c/ Entel”.
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bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'® ha convalidado la modifi-
cacion de una convencion colectiva a través de una ley, solo lo ha admitido
en situaciones excepcionales, cuya interpretacion debe seguir un criterio
restrictivo.

La posicién sostenida por el maximo tribunal en este tema ha evolucio-
nado a lo largo de varios afos. En uno de los primeros fallos en los que se
expidio sobre el tema sostuvo que

la garantia acordada a los gremios de concertar convenios colectivos de traba-
jo no excluye la posibilidad de que algunas de las disposiciones contenidas en
tales convenios sean dejadas sin efecto por una ley posterior, no demostran-
dose en el caso que el legislador hubiera ejercitado sus facultades de modo que
excediera el limite de lo razonable'! (el destacado me pertenece).

Siguiendo ese criterio, en el conocido precedente “Nordensthol, Gustavo
¢/ Subterraneos de Buenos Aires S. E’J'? el maximo tribunal exigié, ademas
de la existencia de un estado de emergencia que convalidara las restricciones
o pérdida de derechos, que el medio empleado guarde razonabilidad con el
fin buscado. “Esto —dice el fallo- no es otra cosa que contrastar la validez del
instrumento juridico empleado para la consecucién de lo que se considera
un bien social en un momento dado”. Ese medio —agrega— “sera admisible si
no suprime ni hiere sustancialmente otros bienes amparados por la misma
estructura constitucional”. Finalmente, la Corte considerd que en ese caso no
se cumplia el requisito de la razonabilidad “ya que esta norma no impuso una
limitacién de derechos, sino que, lisa y llanamente, suprimi6 los que enu-
meraba el articulo 2° inciso a” Y agregd que “el efecto producido por dicha
norma excede el ejercicio valido de los poderes de emergencia del Estado, ya
que aun en estas situaciones, no se puede validamente trasponer el limite que
sefiala el articulo 28 de la Constitucién Nacional”

10. Con una composicion distinta de la actual que, vale destacarlo, se ha apartado de los
criterios anteriores en varias oportunidades.

11. Fallos 301:608 y Trabajo y Seguridad Social, 1979, p. 469.
12. Fallos 307:326.
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En ese mismo fallo se sefial6 que lo dicho resulta corroborado ademas por
el pronunciamiento de la Corte en el precedente de Fallos: 172:21 cuando ex-
presa, con apoyo en la doctrina de la Corte de EE. UU., que “la cuestion no es
si la accion legislativa afecta a los contratos, directamente o indirectamente,
sino si la legislacion estd dirigida a un fin legitimo, y si las medidas adoptadas
son razonables y apropiadas para esa finalidad”.

Es oportuno traer a colacion que en jurisprudencia de antigua data, como
son por ejemplo los pronunciamientos registrados en Fallos: 136:16 y 172:21,
cuyos principios sustanciales aparecen reiterados en Fallos: 208:10; 243:449 y
467, entre otros, se sentd la doctrina que reconoce la limitacion valida de los
derechos individuales y de las obligaciones nacidas de los contratos, en situa-
ciones de excepcion o de emergencia, siempre que las restricciones aludidas
dejen a salvo la sustancia del derecho que se limita, ya que, como se expresd
en el voto de los doctores Ardoz de Lamadrid y Oyhanarte en Fallos 243:467,
cualquiera sea la gravedad de la situacién a que respondan las leyes de excep-
cion, no deja de regir el limite puesto por el articulo 28 de la Constitucion
Nacional.

”13 se admitio la modificacién

También en el fallo dictado in re “Soengas
de un convenio a través de una ley “en situaciones de emergencia social y
o « .
econémica” en las que “la regulacion de los derechos personales puede ser
mds enérgicamente ejercida que en los periodos de sosiego y normalidad”, y

porque en ese caso concreto la ley

no sobrepas6 los limites que circunscriben al poder de policia de emergencia,
ya que se trat6 de la modificacién del sistema de calculo de una remuneracién
complementaria que de ninguna manera result6 abrogada, y los impugnantes
no demostraron disminucidn en sus remuneraciones ni pueden invocar un
derecho adquirido al aumento futuro de éste.

Finalmente, en el caso “Cocchia’" si bien la Corte convalidé la derogacion
de un convenio colectivo a través de una norma heterénoma, también se con-

13. Fallos 313:664
14. Revista Derecho del Trabajo (1994-A), 681.
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diciond su constitucionalidad a la existencia de una “emergencia” declarada
por ley y a que la restriccion se dicte “sin violar ni suprimir las garantias que
protegen los derechos patrimoniales”

En definitiva, para convalidar la derogacién de un convenio a través de
una ley del Congreso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion siempre ha
exigido la existencia de una situacion excepcional de emergencia social y eco-
némica® y, ademas, que la restriccion se ajuste al principio de razonabilidad.'®

Merece destacarse que la minoria de los fallos citados, en cambio, sostuvo
como regla la interpretacion de que las convenciones colectivas no podian ser
dejadas sin efecto por una ley, dado el reconocimiento constitucional de su
valor como fuente del derecho auténomo.

En el primero de esos fallos se sefialé que

las convenciones colectivas de trabajo, el derecho a cuya concertacion esta
garantizado por el articulo 14 bis de la Constitucién, constituyen una fuente
de derecho de origen extra estatal pero incorporada al régimen normativo
laboral después de su homologacion (arts. 3, 8 y 9 de laley 14.250). Por tanto,
si bien es indiscutible que aun cuando otorguen condiciones mas favorables
para el trabajador que las comunes de la ley laboral, pueden ser derogadas
por otras convenciones posteriores, una vez otorgada la homologacién no
podrian ser dejadas sin efecto por la ley. De lo contrario, perderia toda efi-
cacia el reconocimiento constitucional de su valor como fuente de derecho
auténoma, ya que su vigencia estaria supeditada a lo que dispusiese en con-
trario una norma de jerarquia inferior a la que otorga dicho reconocimiento.
No obsta a esa conclusion la circunstancia de que las garantias constitucio-

15. Refiriéndose a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, sobre la posibilidad de in-
tervenir por via legal en las regulaciones convencionales, Justo Lopez afirma: “el cardcter
excepcional es esencial a la nocién de ‘emergencia’ o ‘estado de necesidad publica. Entender
lo contrario seria admitir la ideologia totalitaria de Rubachov, el protagonista de la novela
de Arthur Koestler Oscuridad a Mediodia (EI Cero y el Infinito, en la traduccion espaiiola)
cuando decia algo asi: ‘siempre estamos en estado de necesidad”.

16. “Es precisamente eso lo que puede ser materia de controversia e, incluso, de aprecia-
ciones opuestas: si la restriccion de los derechos personales, como medio de superar (o
‘remedio’ de) la emergencia o estado de necesidad publica guarda una razonable proporcién
con la gravedad de aquella emergencia o estado de necesidad” (Lopez, J. (1994). Relacién
entre ley estatal y autonomia colectiva. (Ponencia). XII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Revista Derecho del Trabajo (1994-A), 871).
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nales no sean absolutas, pues conforme a lo que resulta de la doctrina de los
arts. 14 y 28 de la Carta Magna, las garantias y derechos reconocidos en ella
no pueden ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio; y la posi-
bilidad de que se dejen de lado por ley posterior las normas de los convenios
colectivos mas favorables para los trabajadores excluiria en lugar de limitar
o reglamentar la garantia en cuestion. Tampoco estd en juego la prelacion
normativa estatuida en el articulo 31 de la Constitucion, ya que la agregacion
del articulo 14 bis, en cuanto incluye una fuente de derecho laboral antes no
prevista, determina que ésta deba ser insertada en ese orden segun las carac-
teristicas que le son propias, de modo de cumplir el principio segtn el cual
la interpretaciéon de las normas constitucionales no debe hacerse de modo
que unas anulen o dejen sin valor a otras, ya que el texto debe ser analizado
como un conjunto armonico, dentro del cual cada una de las disposiciones
ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demas y no en forma
aislada e inconexa (Fallos: 167:121; 190:571; 194:371; 240:311; 296:432 y voto
del Dr. Lopez en Fallos: 301:1122).

El criterio minoritario del fallo Nordensthol fue complementado poste-
riormente por los doctores Belluscio y Fayt al pronunciarse en el caso Soen-
gas. Alli sostuvieron la necesidad de efectuar

un examen de la naturaleza juridica propia de la convencién colectiva de tra-
bajo y su condicion de ley profesional material, a la vez que, y con cardcter
excepcional, su subordinacién o condicionamiento a leyes directa e inmedia-
tamente vinculadas a situaciones de real emergencia, precisamente porque lo
que la Constitucion Nacional protege es la fuente de derecho auténoma secto-
rial y extraparlamentaria.

En cuanto a la naturaleza del convenio colectivo de trabajo recordaron que

no es un tema pacifico en el dmbito de la doctrina. Se lo considera instituto
de derecho publico o de derecho privado y ya en esta zona si expresa la
autonomia individual o la autonomia colectiva. Se suman como elementos
criticos la distincion entre el acto de convenir y lo convenido, entre el acto
de contraer y lo contraido. Cuando se la considera derecho auténomo de
origen extra estatal se quiere significar su caracter de acto bilateral concer-
tado entre sujetos que representan grupos sociales concretos con intereses
opuestos, con el fin de establecer obligaciones de alcance general para los
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integrantes de tales grupos. La fase de negociacion entre las partes culmina
en un acto normativo producto de la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes, que asume por el proceso de igualacion, condicién de ley pro-
fesional material. No se trata de una ley estatal, de la que se distingue tanto
cualitativa como cuantitativamente, orientada siempre al bien comtn o ge-
neral. Es un producto de la autonomia de un sector profesional o empresa-
rio, protagonistas de la bilateralidad del acto y no de los drganos legislativos
del Estado, donde se expresan los representantes del pueblo como entidad
politica. De ahi la referencia a su origen extra estatal. Pero siempre el poder
normativo es privado, no son normas publicas, y los intereses que regulan,
aun siendo sectoriales o grupales, siguen siendo privados. La homologacién,
en esencia, implica control de compatibilidad del convenio con el interés
publico, un medio de proteccion del interés general, de modo que la vigencia
del convenio colectivo laboral no afecte la situacién econémica general o
signifique un detrimento en las condiciones de vida de la poblacién consu-
midora (Ley N° 14250 y Decreto Reglamentario N° 6852/54).

En definitiva, y més alld de las sesudas argumentaciones expuestas en los
votos minoritarios precedentemente expuestos, el criterio predominante es el
que admite la supremacia de la norma estatal por sobre los convenios colec-
tivos y la posibilidad de establecer por esta via limitaciones “razonables” al
derecho a concertar convenciones colectivas de trabajo (art. 14 bis) de manera
libre y voluntaria (art. 4, Convenio N° 98 OIT). No obstante, y mas alla del jui-
cio de valor que merezcan estos fallos, lo cierto es que las situaciones exami-
nadas suponian un estado de emergencia nacional y la necesidad de preservar
el interés general frente a intereses o derechos particulares, unicos supuestos
en los que se admiten medidas de excepcion, como lo es la modificacion de un
convenio colectivo a través de una ley.

3.2. La deshomologacién de convenios colectivos

Una nueva forma de intervencion sobre los convenios colectivos homolo-
gados se produjo con la sancién del Decreto N° 1553/96, que pretendio facul-
tar al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a “deshomologar” los conve-
nios colectivos, esto es, revocar total o parcialmente la homologaciéon de una
convencion colectiva de trabajo cuando: a) sus clausulas se opongan a normas

396



legales dictadas con posterioridad a la homologacion; b) exista declaracion de
ilegalidad de alguna de sus cldusulas; ¢) habiendo vencido el término pactado,
considerara que su vigencia no reune ya los requisitos del articulo 4 de la Ley
Ne 14250 (t.o. Dto. N° 108/88).

El Decreto N° 1553/96 fue derogado por Decreto N° 50/99, con posterio-
ridad a su declaracién de inconstitucionalidad en los autos “Confederacion
General del Trabajo de la Republica Argentina ¢/ Estado Nacional - Poder
Ejecutivo Nacional” (Sala de Feria, 24/01/97, DT 1997-A-506).

En el fallo mencionado, y respecto del tema bajo tratamiento, se destaca
del voto del Dr. Morando (al que adhiere la Dra. Guthman) la siguiente con-
sideracion:

Estrictamente, la Ley N° 14250 so6lo prevé una intervencion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social limitada a la emision del ya analizado juicio, en
ocasion de la celebracion de la convencidn colectiva, que hace operativo el
efecto dispuesto por la ley. A partir de la homologacion, y de la publicacién, la
vigencia del convenio se extiende por todo el lapso de duracion previsto por
las partes —salvo la hipotesis de ultraactividad-, sin que el 6rgano competente
para el dictado de ese acto haya sido investido de la facultad de revision per-
manente y de revocaciéon que se le adjudican mediante el Decreto N° 1553/96.
El acto mediante el cual el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social homologa
una convencion colectiva de trabajo produce sus efectos instantdneamente vy,
alcanzado su objeto, se extingue. No genera una situacion juridica in fieri, sus-
ceptible de revision de oficio en cualquier momento en que la alteracién de las
condiciones que condujeron a su dictado asi lo aconseje. Esta hipdtesis, en el
caso en que se estime deseable su acogimiento, deberia resultar de una ley del
Congreso, modificatoria de la Ley N° 14250.

Asimismo, el voto del Dr. Guibourg destacaba que

La homologacion es, en definitiva, la aprobacién administrativa del pacto con-
certado entre particulares. La autoridad de aplicacion toma parte activa para
convocar a las partes, encuadrar y facilitar la negociacion y, finalmente, homo-
logar su resultado luego de ejercer un control de oportunidad tanto como de
legalidad. Aunque dicha aprobacion, en el momento de prestarse, constituye el
ejercicio de una facultad discrecional, ella no opera por si sola la adquisicion,
para el poder administrador, de facultades de disposicion sobre el convenio
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mismo. Asi como las partes sindical y patronal son libres para prestar o no
prestar su acuerdo con el convenio que se negocia pero luego de firmado este
se hallan ligadas por €], la homologacién agota, luego de ejercida, la capacidad
de adoptar decisiones discrecionales respecto de la validez del convenio: éste
puede perder aplicabilidad en virtud de un nuevo acuerdo homologado, de
una ley (en las condiciones establecidas por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en los casos ‘Nordensthol’ y ‘Soengas’) o de la ilegalidad o inconsti-
tucionalidad declarada en su caso por la autoridad judicial competente. Tales
son los casos previstos por los incisos a) y b) del articulo 1 del Decreto N°
1553/96, en los que la revocacion de la homologacion es redundante respecto
de las facultades legislativa y judicial, sin dejar por ello de constituir una in-
tromision en la competencia de aquellos poderes. En cambio, la revocatoria
autorizada en el supuesto del inciso ¢, que se funda en consideraciones de
politica econdémica y social (conf. art. 4, Ley N° 14250 t.0.) entra claramente
en conflicto con normas de superior jerarquia.

Tal interpretacion de los articulos 4 de la Ley N° 14250 y 6 de la Ley N° 23546 es,
al mismo tiempo, consecuencia directa del articulo 14 bis de la Constitucion, en
cuanto garantiza a los gremios concertar convenios colectivos de trabajo. Que
las partes colectivas puedan concertar convenios implica que tales convenios
-luego de pasar el filtro de la homologacion- gocen de sus propias condiciones
de vigencia. Si, en cada momento, la vigencia ulterior de una convencién co-
lectiva se hallase sujeta a una eventual decision administrativa, aquella garantia
desapareceria, subsumida en la mdas primitiva de peticionar a las autoridades
(art. 14): en efecto, las partes colectivas solo acordarian en la practica pedir a la
autoridad de aplicacion el dictado de una resolucién cuyo contenido respon-
diera en principio a los convenios entre aquellas pero fuese revocable en todo
tiempo por la misma autoridad. Y acaso también modificable: recuérdese que el
articulo 1 del Decreto N° 1553/96 pretende autorizar la revocacion parcial de la
homologacién, con lo que puede desbaratarse el equilibrio inicial de cualquier
acuerdo negocial entre las partes colectivas. En otras palabras, la autoridad de
aplicacion se convertirfa en titular de una facultad que la Constitucién concede
alos gremios y a sus cocontratantes patronales. Pero, a su vez, el ejercicio de una
potestad semejante no tendria sino un contenido legislativo, excluido por el ya
citado articulo 99 inciso 3 de la ley fundamental.



3.3. La legislacion que impone la
renegociacién de convenios colectivos existentes

Concretamente, el Comité de Libertad Sindical se viene ocupando del caso
de nuestro pais con especial referencia al tema que nos ocupa y ya se ha diri-
gido al gobierno argentino expresando que

si desea que las clausulas de una convencidn colectiva se ajusten a la politi-
ca econdmica del pais y a las exigencias de la integracion del mismo en un
mercado comun internacional, trate de convencer a las partes de que tengan
en cuenta voluntariamente tales consideraciones, sin imponerles la renegocia-
cion de los convenios colectivos vigentes."”

En ese mismo caso, el comité sefialé que la suspension o derogacidn, sin
acuerdo de las partes, de convenciones colectivas que hayan pactado libre-
mente, viola el principio de negociacion colectiva libre y voluntaria estableci-
do en el articulo 4 del Convenio N° 98.

Con anterioridad el comité ya habia sostenido que “una legislacion que
obliga a las partes a negociar nuevamente convenios colectivos vigentes es
contraria a los principios de la negociacién colectiva” (casos N° 1648 y 1650) y

al examinar alegatos de anulacion y renegociacion forzosa de convenios colec-
tivos (incluso) por razones de crisis econémica, el Comité considerd que la im-
posicion de la renegociacion de convenios vigentes en virtud de una ley es con-
traria a los principios de libre negociacion colectiva voluntaria e insistié en que
el gobierno deberia haberse esforzado para que las renegociacion fuera decidida
en virtud de un acuerdo entre las partes concernidas (caso nim. 1586)."®

Podemos anadir a ello las consideraciones efectuadas por Bernard Gernigon,
Alberto Odero y Horacio Guido en su obra La negociacion colectiva. Normas de

17. Comité de Libertad Sindical, Organizacién Internacional del Trabajo. Caso N° 1684: “Que-
jas contra el Gobierno de Argentina presentadas por la Confederacion General del Trabajo
(CGT.) y la Confederacion Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL).

18. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996). La libertad sindical. Ginebra: Oficina Interna-
cional del trabajo, pp. 189-190, parrs. 876, 878 y 879.
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la OIT y principios de los 6rganos de control (editada por la Oficina Internacional

del Trabajo, Ginebra, 2000). Estos autores han estimado al respecto que

400

cuando los resultados de las negociaciones colectivas quedan recortados o
anulados por via legislativa o por decision de las autoridades administrativas
se desestabilizan las relaciones laborales y queda mermada la confianza de los
trabajadores en sus organizaciones sindicales, sobre todo cuando ese tipo de in-
tervenciones que en gran medida implican restricciones salariales se producen
de manera sucesiva. Estas intervenciones violan el principio de negociacién libre
y voluntaria de los convenios y revisten diferentes modalidades que han sido
enérgicamente rechazadas por el Comité de Libertad Sindical, tales como la sus-
pension o derogacion por via de decreto sin el acuerdo de partes de convencio-
nes colectivas; la interrupcion de contratos ya negociados o la exigencia de que
se negocien nuevamente convenios colectivos libremente pactados.



Capitulo 6

La estructura de la
negociacion colectiva







1. Concepto

La estructura de la negociacion colectiva es la denominacién que la doctri-
na le ha dado al conjunto de ambitos para los cuales se negocia y a las reglas
que regulan la relacion entre esos convenios de distintos ambitos o niveles. Se
denomina estructura entonces, a la distribucion y organizacion del poder en
la negociacion colectiva.

Como sefala Noemi Rial,! en nuestro pais la estructura esta determinada
por la voluntad de los actores sociales y estd sujeta a parametros legales que la
respetan pero a la vez la ordenan.

En el derecho comparado la doctrina ha identificado dos tipos de estructu-
ras en los regimenes juridicos. Un esquema denominado “articulado” y otro
“anémico”. En la estructura articulada es la ley la que define anticipadamente
los ambitos de negociacién, mientras que en los regimenes con estructura
“andmica’, “no vinculada” o “compleja” son las partes colectivas, en ejercicio
de su autonomia, las que definen para qué ambito o nivel negociar.

En nuestro sistema ha prevalecido histéricamente el principio por el cual la
eleccion del ambito corresponde a las partes. Al respecto, la Ley de Conven-
ciones Colectivas actual establece que

1. Simén, J. C. (2012). Tratado de derecho colectivo del trabajo. Buenos Aires: La Ley, p. 1132.
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los convenios colectivos tendran los siguientes ambitos personales y territo-
riales conforme a lo que las partes acuerden dentro de su capacidad repre-
sentativa: Convenio nacional, regional o de otro ambito territorial. Convenio
intersectorial o marco. Convenio de actividad. Convenio de profesion, oficio
o categoria. Convenio de empresa o grupo de empresas (art. 16, Ley N° 14250,
t.0. 2004).

Esta mencidn es, por supuesto, meramente enunciativa, de otra forma es-
tarfa en contradiccion con el principio ya mencionado de libertad de nego-
ciacion, que no deberia ser afectado por normas que dispongan supuestos ta-
xativos de ambitos negociales. Es que también el Comité de Libertad Sindical
de la OIT tiene dicho que sobre la base del principio de negociacion colectiva
libre y voluntaria establecido en el articulo 4 del Convenio N° 98,

la determinacion del nivel de negociacion colectiva deberia depender esencial-
mente de la voluntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia ser
impuesto en virtud de la legislacion, de una decision de la autoridad administra-
tiva o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa del trabajo.?

No obstante, esta libertad de determinacién del ambito de negociacién se
vio interrumpida en nuestro pais durante la breve vigencia del Decreto N°
1554/96 que disponia que

en caso de desacuerdo (respecto del 4mbito personal, funcional y territorial) el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social definira el ambito de la negociacién
de modo que éste comprenda y no supere los dmbitos en los que se superpon-
gan las propuestas de las partes.

Esta disposicion imponia una suerte de arbitraje obligatorio al otorgarle a
la autoridad administrativa la facultad de dirimir las discrepancias respecto
del ambito de negociacion. Por ello ha sido severamente cuestionada. Se ha
sostenido que esta norma

2. Conf. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., p. 184, n° 851. (259° Informe, caso
1450, pérrafo 216).
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altera el régimen del art. 7° de la Ley N° 23546 en cuanto dispone que en los
diferendos que se susciten en el curso de las negociaciones, sera de aplicacion
la Ley N° 14786, lo que remite a un régimen de conciliacion obligatoria y ar-
bitraje voluntario, que resultaria alterado si se entendiera que el decreto men-
cionado (N° 1554/96) impone un arbitraje compulsivo a cargo de la autoridad
administrativa de aplicacion, lo que seria incompatible con el articulo 14 bis
de la Constitucion Nacional, que garantiza a los gremios recurrir a la conci-
liacion y al arbitraje, pero no impone este ultimo procedimiento de solucion
de conflictos lo que, de aceptarse, restringiria el ejercicio de la autonomia pri-
vada colectiva, con el agravante de que ella no resultaria de una ley en sentido
formal sino de un decreto que se presenta a si mismo como reglamentario y
encuadrado, por ello, en las limitaciones de los incisos 2 y 3 del articulo 99 de
la Constitucién Nacional.?

En cuanto al grado de la asociacién sindical facultada para negociar, tam-
poco existen restricciones actualmente. Asi, pueden suscribir un convenio
tanto un asociacion sindical de primer grado como también las federacio-
nes y confederaciones.” Al respecto, la Comision de Expertos sefiala que una
restriccion en este sentido impediria que las organizaciones que carecen de
medios suficientes reciban la ayuda de federaciones o confederaciones, en
principio mejor dotadas de personal, recursos y experiencia para llevar a cabo
negociaciones satisfactoriamente.

3. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala de Feria. 24/01/1997. “Confederacion
General del Trabajo de la Republica Argentina c/ Estado Nacional -Poder Ejecutivo Nacio-
nal’, Derecho del Trabajo, 1997-A, 506.

4. Cabe destacar, como excepcion a esta regla, que con la sancién del Decreto-Ley N° 22105 se
dispuso que “las asociaciones gremiales de trabajadores de tercer grado actualmente existentes
cesaran en su personerfa gremial y juridica y se disolveran a partir de la vigencia de la presente
ley. El Ministerio de Trabajo designara el funcionario que procedera a dar cumplimiento a este
mandato legal” disposicion que fue complementada por el Decreto Ne 1116/80.

405



2. Conceptos previos: ambito territorial
y personal, de representacion, de negociacion
y de aplicacion del convenio colectivo

Para comprender como funciona la estructura y como se relacionan los
ambitos entre si, resulta importante diferenciar algunos conceptos.

En primer lugar como se determina un dmbito. Cuales son las coordenadas
para establecer los limites de la representacion de un sindicato asi como los
de su capacidad de negociacion; y en definitiva, el ambito para el cual regira
el convenio que celebre.

El 4mbito se delimita por el territorio y por el tipo de trabajadores que
represente. Por ejemplo, el Sindicato de Empleados de Comercio de la Ciudad
de Buenos Aires, en tanto su personeria gremial asi lo establece, representa
a determinados trabajadores: los trabajadores “mercantiles” de un territorio
determinado, la Ciudad de Buenos Aires. No representa a los trabajadores
mercantiles de otros territorios ni a los trabajadores de la Ciudad de Buenos
Aires que presten servicios en otras actividades.

2.1. Ambito de representacion

El ambito de representacion del sindicato entonces esta dado por el ambito
personal y territorial reconocido en la resolucién que le otorga la personeria
gremial.

La autoridad de aplicacién cuando otorga las personerias gremiales precisa
el 4ambito personal y territorial de representacion de la entidad solicitante,
como lo establece el articulo 25 de la Ley N° 23551. Dicho dmbito puede abar-
car lo establecido en el estatuto de la asociacion sindical, pero también puede
suceder que la autoridad de aplicacién otorge un ambito menor al estipulado
alli. Ello por cuanto debe efectuar un control a fin de evitar que las perso-
nerias se superpongan. Se trata de esta manera, de evitar los conflictos de
encuadramiento sindical, ya que si se precisan con exactitud los limites de las
personerias no deberian existir conflictos de esta indole.
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Es por ello que el articulo 25 de la Ley de Asociaciones Sindicales (LAS)
prescribe:

Al reconocerse personeria gremial la autoridad administrativa del trabajo o
judicial, deberd precisar el ambito de representacion personal y territorial. Es-
tos no excederan de los establecidos en los estatutos, pero podran ser reduci-
dos si existiere superposicion con otra asociacion sindical.

Cuando los dmbitos pretendidos se superpongan con los de otra asociacion
sindical con personeria gremial, no podra reconocerse a la peticionante la am-
plitud de representacion, sin antes dar intervencion a la asociacion afectada
y proceder al cotejo necesario para determinar cudl es la mas representativa
conforme al procedimiento del articulo 28. La omisién de los recaudos indica-
dos determinard la nulidad del acto administrativo o judicial.

En este punto hay que recordar la diferencia entre ambito de “representa-
cién” —aquel al cual el Estado le reconoce la mayor representatividad a través
de la personeria gremial- de los ambitos “estatutario” y de “simple inscrip-
ciéon”. El ambito estatutario refleja la “vocacion” de la entidad de afiliar a los
trabajadores comprendidos dentro del ambito que su estatuto prevé pero que
no necesariamente los representa en forma efectiva.

A modo de ejemplo: un estatuto asociacional puede prever la representa-
cion de los trabajadores de una determinada actividad, con ambito de actua-
cion territorial en la Republica Argentina, lo que no significa que el sindicato
afilie efectivamente a trabajadores a lo largo de todo el territorio nacional,
sino que indica que posee la vocacion, entendida como intencién, de afiliar
a dicho colectivo de trabajadores, y que solo se le reconocié capacidad para
representar a una determinada region.

En lo que refiere al segundo de los casos, esto es, el ambito con inscripcion
gremial, el mismo estd definido por la resolucion ministerial que ha conferido
su inscripcién, pero podria ocurrir que en ese ambito la entidad mas repre-
sentativa (con personeria gremial) fuera otra.

Como podra deducirse, el agrupamiento previsto en la resolucion dictada
por la cartera laboral no tiene necesariamente que coincidir con la vocacién re-
presentativa de la entidad, reflejada en su ambito estatutario. Maxime si se tiene
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en cuenta que la autoridad de aplicacion reconoce como ambito de inscripcion
gremial el que se encuentre fehacientemente acreditado con afiliaciones.®

Obviamente, el ambito que solicite la entidad puede ser menor que el esta-
tutario, pero nunca mayor.

En tercer lugar, las entidades pueden tramitar y obtener la personeria gre-
mial en la medida en que acrediten la representatividad suficiente y cumplan
con los demas requisitos establecidos en el Capitulo VIII de la Ley N° 23551.

Existe entonces una nueva circunstancia, el sindicato en cuestion podra
obtener una resolucion ministerial que le reconozca como ambito de actua-
cién con personeria gremial uno igual o menor que el comprendido en sus
estatutos® y en la inscripcion gremial,” pero nunca uno mayor que el de estos
dos ultimos.

2.2. Ambito de negociacién

El ambito de negociacion es aquel que determinan las partes libremente y
de comun acuerdo, pero no necesariamente coincide con el ambito de repre-
sentacion de la asociacién sindical. Asi, una asociacién de ambito territorial
nacional podria fijar un ambito de negociacién —~también denominado “uni-
dad de negociacion’- solo para una determinada provincia, ciudad, o incluso
para una determinada empresa, siempre que se encuentre dentro de su am-
bito de representacion. Incluso puede celebrar varios convenios en distintos
ambitos dentro de su capacidad representativa; un convenio nacional y luego

esa misma entidad celebrar otro en una determinada empresa.

5. Al momento de requerirse la inscripcion gremial, la entidad debe presentar el formulario
previsto por la Resolucion DNAS N 36 del 08/04/98, en el que se declaran, ademas de los
datos del trabajador, los correspondientes al empleador, la actividad y el lugar en que se lleva
a cabo la prestacion laboral.

6. La Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI. 21/11/95, tiene dicho: “las reglas
estatutarias, en principio, no pueden afectar una personeria gremial vigente por cuanto su
ambito de representatividad no deriva de la carta organica que puedan crear o modificar sus
miembros, sino que emerge Ginicamente de las resoluciones de la autoridad administrativa
que la confiere, luego de cumplido con los procedimientos establecidos en las normas”

7. Conforme articulo 25, segundo parrafo, de la Ley de Asociaciones Sindicales.
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2.3. Ambito de aplicacién del convenio

A raiz de lo que se acaba de mencionar mas arriba, la posibilidad de que
dos 0 mas convenios concurran o se superpongan en un determinado ambito
es que se fijan reglas para determinar, en definitiva, cual sera el ambito de apli-
cacion que tendra cada convenio. Estas normas, que determinan la relacion
entre distintos convenios, seran analizadas mas adelante.

3. Tipologia legal

La Ley N° 14250, en su articulo 16 (modificado en el ailo 2004 por el arti-
culo 18 dela Ley N° 25877), establece los ambitos territoriales y personales en
los que se podran negociar convenios colectivos de trabajo (CCT).

Vale destacar que, dentro de su capacidad representativa, las partes acorda-
ran en que dmbitos regird el CCT que celebren. Esto indica que, por ejemplo,
una asociacion sindical o una camara empresarial que tengan capacidad para
negociar en todo el territorio argentino podrian, si asi lo acordaran, celebrar
convenios colectivos que rijan en ambitos territoriales menores.

La mencionada norma enuncia la siguiente tipologia.

3.1. Convenio nacional, regional
o de otro ambito territorial

Esta clasificacion alude exclusivamente al ambito geografico de los con-
venios colectivos de trabajo. El convenio de ambito nacional se aplicara en
todo el territorio de la Republica Argentina, teniendo vigencia en la actividad,
categoria, oficio, profesién o empresa para el que se haya firmado. El convenio
de ambito regional se aplicara en el territorio de nuestro pais que las partes
determinen en razén de cuestiones econdmicas, productivas, climaticas o de
cualquier otra indole, como asi también en regiones que las provincias pue-
dan crear con fines de desarrollo econémico y social, conforme el articulo

124 de la Constitucién Nacional. Por ultimo, la mencion a “otro ambito terri-
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torial” refiere a dmbitos geograficos mas reducidos, como ser una provincia,
zona, departamento, partido, ciudad o localidad.

3.2. Convenio intersectorial o marco

En este tipo de convenios las partes tienen por finalidad pactar cuestiones
atinentes a la politica econémica y/o social, a la politica legislativa, a la politi-
ca de precios y/o salarios, o encauzar hacia objetivos generales la negociacion
colectiva de los niveles inferiores. Los convenios de este tipo suelen ser cele-
brados con participacion del Estado.

En la experiencia argentina, cabe sefialar dos acuerdos intersectoriales o
marco.

El primero de ellos, denominado Acta de Compromiso Nacional para la
Reconstruccion, Liberacion Nacional y la Justicia Social, fue celebrado en ju-
nio de 1973 por el gobierno nacional, la Confederacién General del Trabajo
(CGT) y la Confederaciéon General Econdémica (CGE). Este acuerdo fijo la
politica de redistribucién del ingreso (mediante politicas de precios, salarios,
ocupacién y vivienda), de redistribucién de ingresos y gastos publicos, de re-
ordenamiento financiero y reactivaciéon econdémica y de racionalizacion de los
sistemas de comercializacién.

El segundo fue el denominado Acuerdo Marco para el Empleo, la Produc-
tividad y la Equidad Social, celebrado en julio de 1995 por el Poder Ejecutivo
Nacional, representantes de la CGT (vale recordar que por aquel entonces el
movimiento obrero se encontraba dividido) y un conjunto de centrales pa-
tronales conformado por la Union Industrial Argentina (UIA), la Camara
Argentina de Comercio, la Bolsa de Comercio de la Ciudad de Buenos Ai-
res, la Asociacion de Bancos Argentinos (ADEBA), la Asociacién de Bancos
de la Republica Argentina (ABRA), la Sociedad Rural Argentina, la Camara
Argentina de la Construccion y la Unién Argentina de la Construccion. Este
acuerdo es tristemente recordado por haber dado pie y convalidado el proce-
so de “flexibilizacion laboral” llevado adelante en aquella época, habilitando la
posterior sancion de leyes que pulverizaron pilares esenciales del derecho del
trabajo (leyes N° 24465, 24467, 24552, 24557, 24635, 25013).

410



3.3. Convenio de actividad

En consonancia con el articulo 10, inciso a de la Ley de Asociaciones Sin-
dicales (Ley N° 23551), este tipo de convenios se aplicara a los trabajadores y
empleadores que se desempefien en una misma actividad dentro de la zona
geografica que se determine.

Los convenios colectivos de actividad han sido histéricamente prepon-
derantes en la escena convencional argentina, ya que resultan convenientes
tanto para los trabajadores (homogeneizando salarios minimos y condiciones
de trabajo para todos los que realicen la misma actividad) como asi también
para los empleadores (evitando desequilibrios competitivos entre empresas).

Si bien nuestra legislacion omite mencionar los convenios colectivos por
rama de actividad (sector comprendido dentro de una actividad), las partes
pueden celebrar este tipo de convenios ya que la tipologia establecida en nues-
tra legislacion es meramente enunciativa. De hecho, son muy frecuentes los
convenios por rama de actividad (por ejemplo, en la actividad de la logistica
y transporte —camioneros—- existen convenios distintos en las ramas de trans-

porte de combustible, de leche, de mudanzas, etc.).
3.4. Convenio de profesidn, oficio o categoria

Este tipo de convenios se aplicara en funcién de la profesion, oficio o cate-
goria que efectivamente desempefien los trabajadores, con independencia de
la actividad en que se desarrolle su tarea, respondiendo al tipo de organiza-
cion sindical establecido en el articulo 10, inciso b, de la LAS.

3.5. Convenio de empresa o grupo de empresas

Estos convenios seran aplicables solo en el ambito de la empresa o empre-
sas que lo hayan negociado, no siendo aplicable en este altimo supuesto a toda
la actividad sino tinicamente a ellas.

Cabe destacar que en cuanto a la representacion sindical, esta puede estar
en cabeza de un sindicato de empresa (conforme el articulo 10, inciso ¢, de la
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Ley N° 23551), o bien de un sindicato con mayor capacidad de representacion
que decida celebrar un convenio de esta indole.

4. Relaciones entre convenios:
articulacion (concurrencia no
conflictiva), concurrencia y sucesion

Nuestra legislacion contempla diversos ambitos de la negociacion colectiva
¥, por consiguiente, podria resultar que dos o mas CCT se superpongan en un
mismo ambito.

Esta situacion quedd regulada mediante la ultima reforma de la Ley de
Convenciones Colectivas de Trabajo, en sus articulos 18 y 19.

Cabe destacar que los CCT de distintos ambitos pueden coexistir, habili-
tando la posibilidad que estos concurran, pudiendo hacerlo de manera con-
flictiva o no conflictiva.

4.1. Articulacién

El primero de los articulos mencionados hace alusion a la eventual articu-
lacién entre convenciones colectivas, cuando existiese una de ambito mayor
y otra de &mbito menor.

En efecto, el articulo 18 es el que regula la “articulacién” o “concurrencia
no conflictiva” entre convenciones colectivas, asegurando su coexistencia pa-

cifica. Se establece en la primera parte de dicho articulo que

los convenios colectivos de ambito mayor podran establecer formas de arti-
culacién entre unidades de negociacion de dmbitos diferentes, ajustindose las
partes a sus respectivas facultades de representaciéon. Dichos convenios po-
dran determinar sus materias propias y hacer remision expresa de las materias
a negociar en los convenios de ambito menor.

Es claro que la ley otorga a los convenios colectivos de ambito mayor la
atribuciéon de establecer los mecanismos de articulacién entre unidades de
negociacion de ambitos diferentes.
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Podriamos decir que esta atribucion contiene dos facetas. Por un lado, la
facultad excluyente de los convenios colectivos de dambito mayor, los cuales
podrian establecer materias propias y ademas delegar de forma expresa deter-
minadas materias a los altimos.

Vale aclarar que esta atribucion a los convenios de ambito mayor fue intro-
ducida por la Ley de Ordenamiento del Régimen Laboral del afio 2004 (Ley
Ne 25877), que derog6 lo establecido en la anterior modificacion de la Ley N°
14250 (Ley N° 25250 del afio 2000).

Esa Ley de Reforma Laboral, cominmente conocida como “Ley Banelco’,
establecia que “los convenios colectivos pueden establecer formas de articu-
lacion entre unidades de negociacion de ambitos diferentes, ajustandose las
partes a sus respectivas facultades de representacion”

Siguiendo con la redaccién de la ley actual, la segunda parte del articulo 18
determina los temas sobre los cuales un convenio colectivo de ambito menor
puede tratar cuando exista uno de dmbito mayor que lo comprenda.

Los primeros dos incisos no presentarian grandes dificultades a la hora
de ser analizados (“Materias delegadas por el convenio de dmbito mayor” y
“Materias no tratadas por el de ambito mayor”), salvo por el hecho de que
si los convenios de menor ambito podrian tratar sobre toda materia que no
haya sido tratada en el de ambito mayor, careceria de sentido la posibilidad
de delegar de forma expresa que tienen estos tltimos y sobre la cual ya hemos
hecho mencién.

Ahora bien, el tercer inciso de este articulo (“Materias propias de la orga-
nizaciéon de la empresa”) podria presentar mayores dificultades, tanto para su
andlisis como para su aplicacion.

Si bien entendemos que este inciso podria generar ciertas confusiones a
la hora de delimitar que materias podrian considerarse como propias de la
organizacion de la empresa, cierto es que nunca podrian superponerse, en
sentido peyorativo o menos beneficioso para el trabajador, con las materias ya
tratadas en un convenio de &mbito mayor, ya que de ser asi seria contradicto-
rio con el resto del contenido de la ley.

Por ultimo, el cuarto supuesto previsto en la ley habla de “condiciones mas
favorables al trabajador”. La particularidad que presenta este supuesto con
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respecto a los otros tres es el hecho de que se habilita a los convenios de am-
bitos menores a tratar temas comprendidos en convenios de ambito mayor.
Esto implica que si en un convenio de menor ambito se establecen condicio-
nes mas favorables al trabajador que en el convenio de ambito mayor que lo
comprende, solo dichas condiciones establecidas en el CCT de 4mbito menor
se aplicardn por sobre lo establecido en el otro convenio. De esta manera, el
convenio de mayor ambito permite ser mejorado por convenios que abarquen
ambitos mas pequenos de negociacion.

Hemos visto como el articulo 18 de la actual redaccion de la Ley N° 14250
resuelve los casos atinentes a concurrencia no conflictiva de convenios colec-
tivos de trabajo, haciendo prevalecer los de ambito mayor por sobre los de
ambito menor con el fin de centralizar la negociacion colectiva.

Resta tratar los casos en los que los CCT de distintos ambitos concurren
de manera conflictiva. El articulo 19 de la Ley de Convenciones Colectivas de
Trabajo (modificado por el articulo 24 de la Ley N° 25877) trata esta tematica,
como asi también el supuesto de sucesion de convenios de igual ambito.

Segun dicho articulo

Queda establecido el siguiente orden de prelacion de normas: a) Un convenio
colectivo posterior puede modificar a un convenio colectivo anterior de igual
ambito. b) Un convenio colectivo posterior de dmbito distinto, mayor o menor,
modifica al convenio anterior en tanto establezca condiciones mas favorables
para el trabajador. A tal fin, la comparacién de ambos convenios debera ser
efectuada por instituciones.

Estos temas, sucesion y concurrencia conflictiva, seran tratados en los si-
guientes parrafos.

4.2. Sucesién de convenios

Comenzando el andlisis del articulo en cuestién, podemos ver que la re-
daccién de su primer inciso, el cual resuelve la sucesion de convenios de igual
ambito, peca de cierta ambigiiedad, lo que trae aparejado, indefectiblemente,
diferencias en la interpretacion del mismo.
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El mencionado problema de interpretacion no se daria en los casos en los
que el convenio colectivo posterior modifique al convenio colectivo anterior
de una manera favorable al trabajador, sino cuando lo que intente sea modifi-
carlo de forma peyorativa.

Sobre esta controversia, Carlos Etala opina que “La modificacion que pro-
duzca el convenio posterior puede ser en cualquier sentido, vale decir, favora-
ble o desfavorable para los trabajadores comprendidos en éI”#

Esta interpretacién de la norma responde a que si las partes solo pudieran
negociar en un sentido, se veria coartada su libertad, afectando de manera
directa la autonomia colectiva.

También podria argumentarse que en la practica puede ser una herramien-
ta para ambas partes de la negociacion, ya que los sindicatos podrian disponer
de ciertos beneficios en pos de conseguir otros que consideren mas impor-
tantes para el universo de trabajadores que representan, como asi también los
empleadores podrian ver esto como un incentivo para negociar.

Por otra parte, Amanda Caubet entiende que

en virtud del principio de progresividad a que se refiere la Corte Suprema de
Justicia en el caso Aquino, debe entenderse que esa sucesion se da en la medida
que el nuevo convenio sea més favorable que el anterior, quedando igualmente
excluida toda concurrencia conflictiva.’

Esta posicion podria sustentarse en los principios de irreversibilidad y de
progresividad consagrados constitucionalmente en el articulo 79 incisos 19,
22y 23 de nuestra Carta Magna, como asi también en el articulo 2.1 del PI-
DESC y en el articulo 26 del Pacto de San José de Costa Rica.

Adherimos a esta segunda postura porque consideramos que los convenios
colectivos de trabajo, al igual que el derecho del trabajo en si, fueron creados
con el fin de equiparar la relacion desigual que, naturalmente, se genera entre
trabajadores y empleadores.

8. Etala, C. A. (2007). Derecho colectivo del trabajo. Buenos Aires: Astrea, p. 344.

9. Caubet, A. (2005). Articulacion de los convenios colectivos. Doctrina Laboral, Errepar,
(XX), 1
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Entendemos al convenio colectivo de trabajo como una herramienta que
posee la parte mas vulnerable de la relacion laboral y que debe perseguir el
objetivo de mejorar sus condiciones de trabajo y de vida.

En lo relativo a la practica, no consideramos que poder “negociar a la baja”
sea un recurso valido para los trabajadores y, para poder argumentarlo, inde-
fectiblemente debemos hacer alusion a la ultraactividad de los CCT, tema que
ya hemos desarrollado en esta obra.

La Ley N° 25877, al devolverle a la ultraactividad su estatus de principio
general, permite que los sindicatos no se vean obligados a celebrar un nue-
vo CCT al vencimiento del anterior, pudiendo optar por celebrarlo solo si a
través de este obtuvieran mejores condiciones que las establecidas en el que
vendria a reemplazar.

Creemos de suma importancia recordar y resaltar que la negociacién colec-
tiva no es una herramienta bilateral, sino que pertenece a los trabajadores, los
cuales a través de ella buscan obtener mejores condiciones de trabajo y de vida.

Por lo expuesto consideramos un acierto la modificacién introducida por
la Ley N° 25877, posibilitando a los sindicatos a negociar solo cuando las con-
diciones estén dadas para poder obtener mejoras, las cuales variardn depen-
diendo de la fuerza negocial y la potencial capacidad de conflicto del sindicato
en cuestion, al mismo tiempo que no serd necesario que cedan beneficios
obtenidos en pos de obtener otros.

Continuando el analisis del primer inciso del articulo 19 de la Ley de Con-
venciones Colectivas de Trabajo, es menester destacar que previo a la reforma
del 2004, la controversia en la interpretacion a la que hicimos alusién ante-
riormente no tenia lugar, ya que la Ley N°© 25250 establecia expresamente que
un convenio colectivo que sucediera a otro podia disponer sobre los derechos

reconocidos en el convenio que vendria a suceder.
4.3. Concurrencia conflictiva

Con respecto al supuesto de concurrencia conflictiva entre convenios co-
lectivos de ambitos distintos, este se encuentra regulado en el segundo inciso

del articulo 19 de la Ley N° 14250.
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Sobre este supuesto, la Ley N° 25250 establecia la prevalencia del conve-
nio colectivo de menor ambito por sobre el de ambito mayor, sin importar
si este fuese beneficioso o perjudicial para los trabajadores. Notamos en esta
decision legislativa la intencidon de descentralizar la negociacion colectiva en
nuestro pais, haciendo prevalecer los convenios de menor ambito.

Entendemos acertada la modificacion establecida por la Ley N° 25877, la
cual deroga lo dicho anteriormente y resuelve la concurrencia de una forma
mas justa, ya que a partir de la reforma del afio 2004 un convenio colectivo
posterior, indistintamente de si es de mayor o menor ambito, modifica al an-
terior, siempre y cuando sea mas beneficioso para los trabajadores, como fue
siempre.

Vale destacar, como bien sostuvimos en la obra Una nueva ley laboral,'® que
en la redaccidn de este inciso se incurrié en una confusion al tratar los térmi-
nos “prelacion” y “modificacion” como sindnimos. Reafirmamos esta postura
considerando que existe prelacion de normas (es decir que la norma anterior
se desplaza hasta tanto dure la vigencia de la norma posterior) en los casos en
que el convenio posterior y mas beneficioso es de menor dambito, y que hay
modificacién (la norma anterior queda derogada por la posterior) cuando el
supuesto se da a la inversa.

Por ultimo, el articulo 19 indica la forma en la que debe llevarse a cabo la
comparacion entre los convenios que concurren.

Para resolver los problemas derivados de la concurrencia de distintas nor-
mas, la doctrina ha elaborado distintos criterios para compararlas: acumula-
cién, conglobamiento simple y conglobamiento por instituciones. En nuestra
ley siempre ha regido el criterio del conglobamiento por instituciones.

El criterio de “acumulacion’, es aquel en el cual se comparan las normas o
clausulas en conflicto individualmente, siendo la mas favorable al trabajador
la que finalmente termine aplicindose. Esta practica daria origen a una nueva
norma, ya que combina disposiciones de diversas fuentes.

A diferencia del criterio de “acumulacion’, en el criterio del “congloba-
miento” lo que se compara son conjuntos de normas o clausulas en conflicto,
siendo aplicable el conjunto que, analizado de manera integral, sea més fa-

10. Recalde, H. P, Ciampa, G. A. y Recalde, M. (2004), op.cit., pp. 217-218.
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vorable al trabajador, descartando por completo al otro. Este criterio resulta
complejo de llevar a la préctica, ya que podria darse el caso en que un conjun-
to de normas o clausulas regule de manera mas beneficiosa algunas cuestiones
y de manera menos beneficiosa otras, tornando dificultosa la determinacién
del régimen que debe aplicarse.

En nuestra legislacion se optd por un tercer criterio, denominado “cong-
lobamiento por instituciones’, el cual implica que se tomara como unidad de
comparacion a cada una de las instituciones que compongan los convenios
concurrentes. A diferencia del criterio anterior, no se comparan en forma
integral los regimenes, sino en funcién de cada institucion del derecho del
trabajo, aplicando en cada una de ellas el convenio colectivo mas favorable al
trabajador.

El problema que radica en este criterio es el hecho de que la ley no define el
concepto “institucion’, dejandolo a consideracion de la doctrina y de la juris-
prudencia. Por ejemplo, Adrian Goldin la define como

el conjunto conceptual u organico minimo inescindible, para cuya materia-
lizacion, segin es facil advertir, distan de servir los criterios rigurosos [...]
de ningiin modo admite una conceptualizacién univoca que permita elaborar
moldes estrechos ni formular un “catdlogo de instituciones” como variables
unidades de comparacion en todos los casos de aplicacion e interpretacion
que se presenten. Por el contrario, para reconocer en cada caso la institucion
que sirva alli como unidad de comparacion parece necesario dar fluido cauce
a esas ideas que aspiran a entroncarse en la génesis y razon de ser misas del
conglobamiento orgénico y que a modo de apretada sintesis y quizas de con-
clusion, podran corporizarse en las siguientes variables: a) determinacion de
un conjunto normativo conceptual y organico; b) que sin sacrificar ese carac-
ter tengan tan estrecha dimension como fuera posible y c¢) que esa dimension
permita de todos modos rescatar en plenitud su armonia interior."

Cabe recordar que este criterio también es el adoptado en el ambito de las
relaciones individuales del trabajo, estableciéndose asi en el articulo 9 de la
Ley de Contrato de Trabajo.

11. Goldin, A. (1986). Concurrencia, articulacion y sucesion de normas en el Derecho del
Trabajo: lineamientos para una investigacion. Derecho del Trabajo, 1986-B, 944.
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5. Extension del convenio colectivo
a otro ambito territorial

El ambito territorial de la convencidn colectiva responde al parametro de
la geografia de la misma a la cual van a ser aplicadas sus cldusulas. La cual va a
ser establecida por las mismas partes del convenio al momento de celebrarlo.
Asilo dispone el articulo 3 de la Ley N° 14250 al sefialar que: “Las convencio-
nes colectivas deberdn celebrarse por escrito y consignaran [...] d) La zona
de aplicacion”

Como ya vimos, la zona de aplicaciéon depende de la capacidad represen-
tativa que tengan las asociaciones sindicales signatarias del convenio. Dicha
capacidad representativa va a surgir de la resolucién administrativa o judicial
que les otorgue la personeria gremial.

La asociacion sindical y la entidad que representa a la parte empresarial
bien podrian firmar una convencién para un ambito menor al que se les
reconoce en su personeria y estatuto, pero no asi para un ambito mayor.
Es decir, puede suceder que una asociacion sindical con dmbito territorial
de actuacion nacional celebre una convencién colectiva en una provincia
determinada. Lo que no puede suceder es que una asociacion sindical o
empresarial con dmbito de actuacidn provincial celebre una convencion co-
lectiva con alcance nacional, porque no tiene una capacidad de actuacioén
para dicho territorio.

No obstante ello, la ley contempla la posibilidad de extender las disposicio-
nes de una convencion colectiva mas alla del ambito de aplicacién territorial
pactado.

En efecto, el articulo 10 dispone que “El Ministerio de Trabajo y Prevision
a pedido de cualquiera de las partes podra extender la obligatoriedad de una
convencion colectiva a zonas no comprendidas en el dmbito de la misma en la
forma y condiciones que establezca la reglamentacion’”.
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La primera limitacion la dispone el propio articulo de la ley, al establecer
que la extension procede solo a pedido de alguna de las partes y no resulta
admisible la extension de oficio."”

Las demas condiciones son dejadas en cabeza de la reglamentacion. Al res-
pecto el articulo 6 del Decreto N° 199/88 atiende esos pormenores al estable-

cer que

La extension de la convencion a zonas no comprendidas por ella se hara por
resolucion fundada del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, siempre que
reunan las siguientes condiciones:

a) Que en la zona en la cual se aplicard la convencién no exista asociacion sindi-
cal con personeria gremial, representativa de los trabajadores de la actividad;

b) Que de las evaluaciones que se realicen resulte que la convencién es ade-
cuada para regular las relaciones de trabajo en la zona. Al realizarlas se ten-
dra en cuenta:

1) Las condiciones técnicas y econdmicas en que se desenvuelve la actividad
Y, en particular, si los productos son colocados en mercados donde concurren
articulos producidos en zonas en las que ya se aplica la convencion;

2) Particularidades de la zona y modalidades de la prestacion de los servicios.
La extension podra hacerse excluyendo de la convencion aquellas clausulas
que sin modificar su economia, se consideren inadecuadas para la zona donde
debera aplicarse.

6. Ambito temporal de aplicacién
de los convenios colectivos

Como sefialamos el Estado interviene en el proceso de celebraciéon de una
convencion colectiva a través de la homologacion, concepto que Couture ha
definido como “accion y efecto de refrendar, aprobar y conferir vigor a un acto
juridico que hasta ese momento tenia eficacia solamente relativa”"

12. Krotoschin, E. (1979). Tratado prdctico de derecho del trabajo: volumen II. Buenos Aires:
Depalma, pp. 176 y 177.
13. Couture, E. J. (1976). Vocabulario juridico. Buenos Aires: Depalma, p. 315.
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En lo que respecta al convenio colectivo de trabajo, el acto de homologa-
cion es el acto administrativo mediante el cual la autoridad de aplicacion le
confiere al acuerdo de partes la eficacia obligatoria erga omnes."

Luego, se procedera a su registracion, como bien lo estipula el articulo 4
del Decreto Reglamentario N° 199/88. El registro de la convencion colectiva
cumple diferentes finalidades, a saber: a) otorga fecha cierta al instrumento,
ya que pasa a revestir el caracter de instrumento publico; b) confiere certeza y
autenticidad a su texto, que debe ser firmado en cada hoja por el funcionario;
¢) permite su adecuada individualizacion, ya que el articulo 8 de la LCT dis-
pone que aquellas convenciones colectivas de trabajo debidamente individua-
lizadas no requieren prueba en juicio; d) la fecha del acto administrativo que
ordena el registro opera como fecha de comienzo de vigencia del convenio,
cuando este no requiere homologacion.'

Como se observa de lo manifestado, la entrada en vigencia de la conven-
cion colectiva de trabajo va a depender de su publicacién y, a fin de que surta
efecto para todos los trabajadores y empleadores de la actividad, profesion,
oficio, categoria o empresa (segtin el tipo y ambito de la asociacion sindical
signataria del mismo) deberd ser homologada por el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social.

El periodo de vigencia de la convencion es el dmbito temporal de aplicacion
de las clausulas del convenio, que debe ser fijado de comun acuerdo entre las
partes. Asi lo estipula el articulo 2 de la Ley N° 14250 al establecer que “Las
convenciones colectivas deberan celebrarse por escrito y consignaran:

a) Lugar y fecha de su celebracion; [...] e) El periodo de vigencia”

No obstante ello, puede acontecer que venza el plazo estipulado y las partes
no consignen ninguna convencién nueva. Ante este caso la Ley N° 1250 esta-
blece en su articulo 6 que

Una convencidn colectiva de trabajo, cuyo término estuviere vencido, manten-
dra la plena vigencia de todas sus clausulas hasta que una nueva convencion

14. Etala, C. A. (2007), op. cit., p. 329.
15. Ibid., p. 336.
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colectiva la sustituya, salvo que en la convencion colectiva vencida se hubiese
acordado lo contrario.

Las partes podran establecer diferentes plazos de vigencia de las clausulas

convencionales.

La ultraactividad de las convenciones colectivas ha recibido diferentes tra-
tamientos a lo largo de las distintas reformas legislativas.

La Ley N° 14250 establecia en su articulo 5 que “Vencido el término de una
convencion colectiva, se mantendran subsistentes las condiciones de trabajo
establecidas en virtud de ella, hasta tanto entre en vigencia una nueva conven-
cién”. Dicha norma generd un amplio debate tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia respecto de las clausulas que establecian condiciones de tra-
bajo y las clausulas que establecian obligaciones solo a las partes firmantes.'®

En el fallo de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala I (De-
recho del Trabajo, 1959, 539) y en el fallo de la Camara Civil y Comercial
de Bahia Blanca, Sala I (Derecho del Trabajo, 1960, 318) se calificaron como
clausulas obligacionales a aquellas que establecian contribuciones destinadas
al sindicato; en cambio en el Plenario N° 945 de la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo (Derecho del Trabajo 1964, 81), se atribuye el caracter de
clausula normativa a la contribucion fija destinada al sindicato establecida
en el convenio colectivo a cargo del empleador. Por lo que un principio de
solucién para la redaccién de dicha normativa se podria encontrar en el fallo
de la CS]N en el caso “Potenze ¢/ Federacion de empleados de comercio” (De-
recho del Trabajo, 1972, 579), donde establece la idea del convenio colectivo
como un todo sinalagmatico.'” Asi, entiendo que la ultraactividad estipulada
en dicho articulo abarcaba a todas las clausulas que contenia la convencion,
ya que de no ser asi se desvirtuarian los objetivos tenidos en vista al momento

de negociarlas.

16. Rodriguez Mancini, J. et al (1984). Clausulas normativas y obligacionales de los conve-
nios colectivos de trabajo. Derecho del Trabajo, 1984-B, 875.

17. Mugnolo, J. P. (2012). Ultraactividad de los convenios colectivos. En J. C. Simén, op. cit.,
p- 16.
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La Ley N° 14250 fue reformada por la Ley N° 23545 de 1988 y 23546 de
Procedimiento para la Negociacién Colectiva junto con sus respectivos decre-
tos reglamentarios N° 199/88 y 200/88. El nuevo articulo 6 disponia:

Una convencidn colectiva de trabajo, cuyo término estuviere vencido, mantendra
la plena vigencia de todas sus clausulas hasta que una nueva convencion colectiva
la sustituya, salvo que en la convencion colectiva vencida se hubiese acordado lo
contrario. Las partes podran establecer diferentes plazos de vigencia de las clausu-
las convencionales.

Pasando de esa manera de la ultraactividad legal a la existencia de la ul-
traactividad de los convenios de trabajo, salvo pacto en contrario.

Al respecto sostiene el Dr. Ramirez Bosco'® que la ultraactividad estableci-
da legalmente por la originaria 14250 es poco lo que aporta pudiendo ser, en
cambio, una facilidad mas para suspender las negociaciones colectivas. En-
tiende dicho autor que

extender las convenciones por lapsos muy extensos durante el tiempo que se
inhibe legalmente la facultad de las partes para negociar, conforma una reali-
dad frente a la cual cabria pensar si esta posibilidad de ultraactividad no es una
facilidad mas para disponer esa clase de suspensiones.

En cambio, Rodriguez Mancini sostiene que la Ley N° 23545 incorpora un
dato de interés doctrinario y practico:

el tema de la ultraactividad se halla dentro del campo de la disponibilidad
colectiva, puesto que el ultimo pérrafo del art. 6 admite que en la convencion
colectiva de términos vencidos se hubiere acordado lo contrario a la ultraacti-
vidad, esto es, el cese de las clausulas del convenio colectivo al vencimiento del
plazo pactado.”

18. Ramirez Bosco, L. (1989). Convenciones Colectivas de Trabajo: actualizacion con las re-
formas de las leyes 23.545 y 23.546. Buenos Aires: Hammurabi, p. 46.

19. Rodriguez Mancini, J. y Cafalonieri, J. (2000). Reformas laborales. Buenos Aires: Astrea,
pp. 334y ss.
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En el afio 1998 se sanciond la Ley N° 25013 como producto de lo consen-
suado en el acuerdo marco de marzo de 1998, al que solo adhirié la Confe-
deracion General del Trabajo (CGT).” Asi, para aquellas convenciones colec-
tivas celebradas con anterioridad a la promulgacion de la Ley N° 23545 que
modific6 la N° 14250 en 1988, establecia su caducidad en el plazo de dos afios,
salvo que, con posterioridad al 1 de enero de 1988 no hubieran sido objeto de
modificaciones por la via de acuerdos colectivos, cualquiera fuera su natura-
leza. Sin embargo, dado que a tal fecha no existian convenios que no hubiesen
sido modificados en algtin aspecto (principalmente acuerdos salariales), la
Ley N° 25013 dejaba intacta la ultraactividad de los convenios colectivos de
1975.2

A través de la Ley N° 25250 la duracién de los convenios colectivos se tratd
desde dos perspectivas: la primera se refiere a la ultraactividad de los que se
celebren a partir de la vigencia de esta reforma y es tratada en el articulo 8 de
dicho cuerpo legal, que modifica el articulo 6 de la Ley N° 14250. La segunda
trata la problematica de la salida de la ultraactividad de los convenios colec-
tivos celebrados en los ultimos veinticinco afios. De dicha problemdtica se
ocupan las normas transitorias (en sus arts. 28 y 29) agregadas por el articulo
10 de la Ley N° 25250.

Dicha normativa preveia que en caso de que las partes no ejercieran su
facultad de fijar un plazo de vigencia, la ley fijaba el limite de dos aflos desde
la denuncia del convenio por cualquiera de las partes.

Como se observa, desde la sancion de la Ley N° 14250 en el afio 1953, el
principio de ultraactividad rigié en todo nuestro sistema de convenciones co-
lectivas de trabajo, salvo el paréntesis impuesto por la derogada Ley N° 25250,
que previé una modalidad de eliminacién. Sin embargo, la extension del efec-
to no siempre fue igual, ya que el texto original aludia a las condiciones de
trabajo, expresion que hizo que la Camara Nacional del Trabajo interpretara

20. Carcavallo, H. (1998). Presentacion de la Ley 25.013. Trabajo y Seguridad Social, 1998, 38.
21. Mugnolo, J. P. (2012). Ambito de aplicacién temporal del convenio colectivo de trabajo.
En]J. C. Simén, op. cit.

22. Simén, J. (2000). Un primer analisis del fin de la ultraactividad. Derecho Laboral, nume-
ro extraordinario, 129-139.
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que las cotizaciones destinadas a fines sociales se encontraban comprendidas
en su acepcién.”

Como se sefald, a través de la actual normativa (art. 6 de la Ley N° 14250
(t.0 2004) se asienta la denominada ultraactividad de los convenios colectivos
de trabajo. La misma ha sido definida como “el efecto legal reconocido a las
clausulas de un convenio colectivo de trabajo, consistente en el mantenimien-
to de su vigencia, luego de su vencimiento por caducidad o extension, hasta
tanto se la deje sin efecto por un nuevo instrumento convencional”*

La reforma introducida en 1988 trato de aventar las dudas provocadas
por alguna jurisprudencia y, luego del intervalo provocado por la Ley N°
25250, la Ley de Ordenamiento Laboral N° 25877 estableci6 el sentido to-
talizador del instituto, indicando que se mantendran la plena vigencia de
todas sus cldusulas.”” En reconocimiento a la autonomia privada colectiva, la
modalidad adoptada por el legislador deja libertad a las partes para acordar
distintos plazos.

Dicha normativa es coherente con la proteccién que debe brindarse a los
derechos formulados a favor del trabajador, que quedarian inermes ante el
vencimiento de las prestaciones acordadas. Si se deroga el convenio de ac-
tividad se crearia un espacio propicio para la inseguridad juridica derivada
de criterios jurisprudenciales encontrados o se multiplicarian los conflictos
individuales.

Al respecto, podemos citar lo manifestado por un grupo de expertos en re-
laciones laborales que oportunamente entendieron que resultaba conveniente
mantener el instituto de la ultraactividad:

Ello en cuanto se considera que funciona como una suerte de paraguas protec-
tor indispensable para preservar la estabilidad en el marco normativo cuando
la negociacién de un convenio se dilata y no concluye antes de que expire el
plazo de vigencia del anterior. Lo contrario equivaldria a exponer las relacio-
nes laborales a traumaticos cambios periddicos, de naturaleza peyorativa para

23. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en pleno. 19/12/1963. “Confederacion de
empleados de comercio de la Reptiblica Argentina ¢/ Mois Chami S.A”.
24. Simon, J.C. (2012), op. cit.

25. Simon, J. (2004). La ultracatividad de los convenios colectivos. La Ley, supl.,, 3.
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los intereses de los trabajadores, lo que por otra parte funcionaria como una
fuente de conflictos colectivos.?®

Por lo tanto, si las partes no hubieran dejado sin efecto la ultraactividad
tanto las clausulas normativas como las obligacionales “mantienen su vigencia
hasta la celebracion de un nuevo convenio que, eventualmente, las sustituya”

Esta vigencia indefinida de los convenios colectivos esta vinculada a la si-
tuacién de hiposuficiencia del trabajador, y que en caso de fenecer las normas
colectivas por cumplimiento del plazo, generaria un vacio normativo que los
empleadores podrian aprovechar para reducir sus costos.””

Lo dicho es coherente con el sentido fortalecedor de la negociacién co-
lectiva, ya que, un sindicato no va a negociar una nueva convencion si no es
mds beneficiosa que la anterior. Y por el contrario, si el convenio colectivo no
tendria ultraactividad, el que tiene la posicion de fuerza es el empleador.?® De
manera que, dicho principio fue establecido en aras de mejorar la protecciéon a
la parte mds débil de la relacion, quien es representada por la entidad gremial.
Por lo que dejar de lado lo establecido significaria perjudicar gravemente al
trabajador, quien veria mermados sus derechos.

La jurisprudencia tiene dicho al respecto que

La aplicacion de una convencion colectiva de trabajo u otra debe resolverse
en punto al ambito personal, temporal y territorial. El primero se refiere a las
personas que comprenden un convenio colectivo, que son las definidas en el
mismo, conforme el arte, oficio o profesion o la actividad a la que pertenecen.
El segundo, tiene relacion con el tiempo que rige un convenio, consistente en
el plazo de vigencia, el que se prorroga automaticamente, sine die, por efecto
del mandato legal de la ultraactividad.”

26. Simén, J.C. (2012), op. cit.
27. Zamorano, E. (2000). El modelo laboral argentino: antecedentes y andlisis de la reforma
laboral (Ley 25.250). Buenos Aires: Dunken, p. 157.

28. Recalde, M. (2004). Jornada Legislaciéon Laboral: anélisis y prospectiva. 6° encuentro.
Buenos Aires.

29. Suprema Corte de Justicia. Sala 2, Mendoza. 30/5/2000. “Duplesis, Raquel A. ¢/ Edith
Rodriguez de Lopez s/ ordinario-inconstitucionalidad-casacion”. Fallo: 199:162.
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Asimismo, resulta relevante mencionar lo dicho por la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo en cuanto a que

El concepto de ultraactividad de los convenios colectivos de trabajo, relaciona-
do con la permanencia de su efecto temporal, se refiere a la sobrevivencia que
tiene una clausula de determinada convencién colectiva con posterioridad a
su caducidad o extincion. De ello se colige que los beneficios reconocidos por
una pretérita CCT no resultan afectados por la extincion de la misma, pues el
contenido de tales cldusulas se transforma en uso y practicas que amparan a
todos los trabajadores, no sdlo a los ya amparados sino a los que ingresaron a
posteriori. En nuestro ordenamiento legal tal principio fue receptado en el art.
6 de la Ley N° 14250, modificada por la Ley N° 23545.%

Aun cuando se negocien actas paritarias posteriores que no contengan los
derechos ya estipulados por el convenio colectivo de trabajo, los mismos no
perderian vigencia alguna. Lo contrario significaria perjudicar al trabajador,
y como bien se expuso, la actividad negociadora de la entidad gremial tiene
como fin el cumplimiento de los objetivos propuesto al constituirse, entre los
que se encuentran la realizacién plena del trabajador. En cuanto a este punto
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo indicé en el caso “Belmonte,
Ricardo y otros ¢/ PAMI s/ diferencias de salarios” que

El acta acuerdo del 17/11/89 fue homologada por el Ministerio de Trabajo,
lo que confiere a sus clausulas caracter obligatorio en razén de lo dispuesto
en el art. 4 de la Ley N° 14250. Si bien la norma citada estableci6 un plazo de
vigencia hasta marzo de 1990, la empleadora continué abonando el adicio-
nal “bonificaciéon por antigiiedad” con posterioridad a esa fecha. Desde tal
perspectiva, la falta de pago del incremento progresivo dispuesto por el art. 2,
punto 1.1. del Acta mencionada, a partir de 1996, implic6 un incumplimiento
de la empleadora, extremo que torna abstractos los argumentos referidos a la
naturaleza juridica y a los efectos del acuerdo en cuestion. La norma, de natu-
raleza convencional, se encuentra vigente por ultraactividad (art. 6 de la Ley

30. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala I. Expediente N° 10121/01. Sentencia
Ne 8107. 30/09/2003. “Morales, José y otros ¢/ Acenaf ARL s/ seg. de vida”.
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Ne 14250). En tales condiciones no se puede desconocer el derecho a percibir
el adicional pretendido.’*

Ahora bien, que sucede silas mejoras que establece el convenio se reclaman
en forma retroactiva, ses ello viable? Al respecto, se ha pronunciado la Corte
en el caso “Reinhart” manifestando que los convenios colectivos admiten
la retroactividad de sus efectos, incluso otorgando beneficios diferenciados,
sin que ello constituya lesion alguna a la garantia constitucional de igualdad.
Asimismo, podemos citar el Plenario 71 “Maza, Albino y otros ¢/ La Agraria
Cia. de Seguros’, del 21/6/1961 en el cual se sefial6 que

Aunque nada se hubiere pactado al respecto, las mejoras de salarios con efec-
to retroactivo que establecen las convenciones colectivas benefician también
a aquellos trabajadores que se hubieren desempefiado durante el lapso com-
prendido en la retroactividad y no se encuentren vinculados al principal a la
fecha de la convencién.”

Actualmente, se planteo el tema de la retroactividad en un fallo de la Sala
IX de la Camara Nacional del Trabajo,* con motivo de unos aumentos pacta-
dos con vigencia anterior a la fecha de celebracion del convenio colectivo, los
cuales impactaron en el acto administrativo de fijacién del tope previsto en el
articulo 245, LCT. En el fallo se confirm¢ la procedencia de los aumentos, al
entender que las partes colectivas habian pactado de una manera clara tales
aumentos con caracter retroactivo, por lo que el promedio debia tomarse so-
bre remuneraciones reales, evitando una interpretaciéon que pudiera afectar la
tutela contra el despido arbitrario.

31. En igual sentido Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV. 29/05/2006. “De
Sousa Carmona, Marta y otros ¢/ PAMI s/ diferencia de salarios”

32. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. 23/09/1959. “Reinhart, Brunhilde Margarita ¢/
Shell Argentina Ltda.”. Fallos 244:510.

33. Derecho del Trabajo, 1961, 630.

34. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IX. 30/09/2010. “Siderar S.A. ¢/ Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion s/ accién meramente declarati-
va’, con remision al Dictamen de la Fiscalia General N° 50704.
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Capitulo 7

Relacion entre el
convenio colectivo y
otras fuentes







1. El convenio colectivo y la ley

El articulo 7 de la Ley N° 14250 reconoce expresamente el hecho de que
las leyes nacionales poseen, dentro de nuestro ordenamiento juridico, una je-
rarquia superior a la de los convenios colectivos de trabajo, estableciendo que
“las disposiciones de las convenciones colectivas deberan ajustarse a las nor-
mas legales que rigen las instituciones del derecho del trabajo, a menos que
las clausulas de la convencioén relacionadas con cada una de esas instituciones
resultaren mas favorables a los trabajadores”. Al igual que en las normas men-
cionadas en el punto anterior, aqui también el legislador opté por el criterio de
comparaciéon denominado “conglobamiento por instituciones”

Sobre esta circunstancia, Juan Carlos Fernandez Madrid entiende que

desde un punto de vista practico, y dado que numerosos convenios colectivos
vigentes son posteriores a la Ley de Contrato de Trabajo, cabe hacer hincapié
en que la vocacion de la norma convencional es la acumular beneficios y no
la de cotejarse con la ley en términos conflictivos. Por lo que la aplicacion de
la teoria del conglobamiento por instituciones quedaria limitada al estrecho
campo configurado por los supuestos de duda (art. 9, LCT).!

1. Ferndndez Madrid, J. C. (2010). Convenciones colectivas o laudos con fuerza de tales.
Doctrina Laboral, (294), 4.
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Cabe destacar que en esta relacion entre normas legales y convencionales,
el principio general es que el convenio colectivo no puede establecer derechos
inferiores a los consagrados en la ley y, en caso de concurrencia entre las men-
cionadas normas, se aplicara la mas favorable al trabajador, siendo indistinto
el orden cronoldgico de las normas en pugna.

El mencionado principio general, que encuentra su sustento en los princi-
pios del derecho de trabajo (principalmente en el principio protectorio y en
el principio de irrenunciabilidad) y en el orden ptblico laboral, reconoce una
excepcién en la denominada “disponibilidad colectiva’, tema que desarrolla-
remos en detalle cuando tratemos la negociacion colectiva para la pequefa
empresa.

2. El convenio colectivo y el contrato individual

Sobre esta cuestion, el articulo 8 de la Ley N° 14250 dispone que

las normas de las convenciones colectivas homologadas seran de cumplimien-
to obligatorio y no podrén ser modificadas por los contratos individuales de
trabajo, en perjuicio de los trabajadores. La aplicacién de las convenciones
colectivas no podra afectar las condiciones mas favorables a los trabajadores,
estipuladas en sus contratos individuales de trabajo.

De la redaccion del mencionado articulo decanta, sin lugar a dudas, que
bajo ningun concepto las partes firmantes de un contrato de trabajo podran
pactar condiciones menos favorables que las establecidas en las normas lega-
les y convencionales aplicables.

Si las partes decidieran incorporar en el contrato clausulas de este tipo,
estas seran nulas y se aplicaran, en su lugar, las normas imperativas que co-
rrespondan.

En sintonia con lo expuesto, el articulo 12 de la LCT determina que

serd nula y sin valor toda convencién de partes que suprima o reduzca los
derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales o las convenciones
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colectivas, ya sea al tiempo de su celebracién o de su ejecucion o del ejercicio
de derechos provenientes de su extincion.

A modo de conclusion, podemos sostener que el contrato individual des-
plazara al convenio colectivo si establece mejores condiciones de trabajo, al
mismo tiempo que sus cldusulas seran reemplazadas por las establecidas en el
convenio o la ley si estas fueran mas favorables al trabajador.
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Capitulo 8

Procedimiento para la
negociacion colectiva







El procedimiento abarca las normas, las reglas, las instancias y los meca-
nismos a los cuales se deben someter las partes con intereses contrapuestos
durante la etapa de negociacion colectiva. En forma paritaria, los represen-
tantes de las partes cumplen con el procedimiento especial para resolver las
controversias y procuran con ello alcanzar los acuerdos necesarios para la
consecucion de la convencién colectiva. Segtn Jorge Elias,' el procedimiento
para la negociacion colectiva de nuestro pais es un sistema formal, ya que el
Estado establece reglas a las cuales deben ajustarse los sujetos negociadores y
fija las condiciones para conferir a los convenios colectivos eficacia juridica
erga omnes, a partir del acto de homologacién por parte de la autoridad ad-
ministrativa del trabajo.

En nuestro ordenamiento juridico laboral, el procedimiento de la nego-
ciacién colectiva estd regulado en la Ley N° 23546 (t.0. 2004) y su reglamen-
tacion (Dec. N° 200/88). No obstante, la negociacion se debe ajustar a la re-
gulacion prevista en la Ley de Convenciones Colectivas N° 14250 (t.o. 2004)
y su reglamentacién. A su vez, tanto la Ley N° 14250 como la Ley N° 23546
han sufrido numerosas modificaciones, siendo la tltima reforma la Ley de
Ordenamiento Laboral N° 25877.

1. Elias, J. (2014). Procedimiento de la negociacién. En M. Ackerman (dir.) y D. Tosca
(coord.). Tratado de Derecho de Trabajo: tomo VIII: relaciones colectivas de trabajo 1I. Bue-
nos Aires: Rubinzal-Culzoni.
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1. Inicio de la negociacién

La iniciativa para impulsar la negociacion o dar inicio al procedimiento
puede provenir tanto de los representantes de los trabajadores como de los
empleadores. Segun el articulo 11* de la Ley N° 14250 (t.0 2004) cualquiera
de las partes interesadas podra disponer la iniciacién de las negociaciones
tendientes a la concertacion de una nueva convencién. Si bien el texto legal
parece limitado a las convenciones ya vencidas, dado que se establece que la
peticion podra presentarse dentro de los sesenta (60) dias anteriores al ven-
cimiento de la convencion, el mismo tramite habra de seguirse para aquellos
convenios que se celebren por primera vez.

2. Requisitos

El articulo 2 de la Ley N° 23546 establece que la representacion de los em-
pleadores o de los trabajadores que promueva la negociacion se lo notificara
por escrito a la otra parte, con copia a la autoridad administrativa del trabajo,
indicando:

i)  representacion que inviste;

ii)  alcance personal y territorial de la convencion colectiva pretendida;

iii) materia a negociar.

A su vez, quienes reciban la notificacion por escrito estaran obligados a
responderla y a designar a sus representantes en la comisién que se integre
al efecto. La respuesta a la comunicacion significara el reconocimiento de la
representacion de la otra parte.

2. Ley Ne 14250, articulo 11. Vencido el término de una convencién o dentro de los SE-
SENTA (60) dias anteriores a su vencimiento, el MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y
SEGURIDAD SOCIAL deber3, a solicitud de cualquiera de las partes interesadas, disponer
la iniciacién de las negociaciones tendientes a la concertacién de una nueva convencion.
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3. Designacién de la comision negociadora

Las comisiones negociadoras son aquellas que tienen por objeto discutir y
acordar el convenio colectivo: se constituyen para pactar y lograr la firma del
convenio. Estan integradas por un nimero igual de representantes del sindi-
cato con personeria gremial y de los empleadores.’ La cantidad de integrantes
de cada una de las representaciones quedara librada a la decisiéon de cada una
de las partes. Desde el punto de vista de la representacion sindical, el princi-
pio de la libertad y la autonomia sindical determinan que la designacién de
sus representantes para la comision constituye una prerrogativa exclusiva de
la organizacion sindical a través de la asamblea o congreso. Mientras que en
la representacién empresarial, la integraciéon de la comisién se complejiza.
Esta comisiéon podra estar integrada por varias empresas o entidades o, en
alguin caso, la cdmara patronal determinada que represente a ese colectivo. La
conformacion de cada una de las partes, toma relevancia al momento en que
cada una de las partes debe resolver cualquier disidencia existente entre sus
propios representantes. En caso de conflicto interno de las partes en el seno
de la comision, el articulo 5 de la Ley N° 23546 lo resuelve estableciendo que,
cuando en el seno de la representacién de una de las partes no hubiere unani-
midad, prevalecera la posicion de la mayoria de sus integrantes.

El articulo 2 del Decreto N° 200/88 establece que la comunicacion del arti-
culo 2 de la Ley N° 23546 debera contener la indicacién detallada de la repre-
sentacion que se invoque y la que se reconoce a la otra parte. Segun el articulo
4 de la Ley N° 23546, se constituira la comisiéon negociadora en un plazo de
15 dias desde la recepcion de la notificacion de la convocatoria a negociar.

A partir de la sancién de la Ley N° 25674, la representacion sindical se
debera conformar con el correspondiente “cupo femenino”. Cada unidad de
negociacion colectiva de las condiciones laborales, deberd contar con la par-
ticipacion proporcional de mujeres delegadas en funcién de la cantidad de

3. Grisolia J. A. (2004). Derecho del trabajo y de la seguridad social: tomo II. Buenos Aires:
Lexis Nexis, capitulo XXVIII “Negociacion Colectiva. Convenios Colectivos”
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trabajadoras de dicha rama o actividad.* Previo a la constitucion de las comi-
siones negociadoras la asociacion sindical deberd, juntamente con la desig-
nacién de sus representantes, denunciar con caracter de declaracion jurada,
la cantidad porcentual de mujeres, sobre el total de los trabajadores que se
desempefian en el ambito de negociacién correspondiente, a fin de que la au-
toridad de aplicacién verifique que se ha cumplido con la participacién pro-
porcional de mujeres. En caso de que se incumpla la obligacion o en caso de
que la cantidad porcentual de mujeres denunciada fuera inferior a la cantidad
porcentual de mujeres que se desempenan realmente en el ambito de nego-
ciacion correspondiente, la autoridad de aplicacion intimard a la organizacion
sindical para que en el plazo de cinco (5) dias subsane la deficiencia, bajo
apercibimiento de no constituir la comisién negociadora.’

Por dltimo, es necesario aclarar que la comisién negociadora que se con-
forma con miras a pactar y lograr el acuerdo de un convenio colectivo de
trabajo es distinta a las comisiones paritarias mencionadas en los articulos 13
a 15 de la Ley N° 14250 (t.0. 2004). Las “comisiones paritarias de interpreta-
cién” son aquellas conformadas a los efectos, precisamente, de actuar como
organo de interpretacion del convenio, de calificacién de personal y categori-
zacion de los establecimientos. Ademas, se le reconocen funciones concilia-
doras y complementarias.

4. Determinacion del ambito
territorial y personal

Los convenios colectivos, como cualquier contrato firmado por represen-
tacidn, poseen un méaximo de dambito de aplicacion posible, tanto personal
como territorial, que estd dado por el alcance de la representacién de las par-
tes o por el punto en el cual coinciden ambas representaciones. Los convenios
colectivos se extienden hasta la representacion de las partes o hasta el maximo
que hayan acordado.

4. Ley N° 25674, articulo 1.
5. Decreto Reglamentario N° 514/2003, articulo 1.
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Como ya vimos, el articulo 16 de la Ley N° 14250 (t.0.) sefiala, de mane-
ra enumerativa, que los convenios colectivos tendran los siguientes ambitos
personales y territoriales conforme a lo que las partes acuerden dentro de su
capacidad representativa:

« Convenio nacional, regional o de otro ambito territorial.

« Convenio intersectorial o marco.

» Convenio de actividad.

» Convenio de profesion, oficio o categoria.

« Convenio de empresa o grupo de empresas.

« Convenio Colectivo de Empresa del Estado, Sociedad del Estado, So-
ciedad Anénima con participacion estatal mayoritaria, entidad finan-
ciera estatal o mixta comprendida en la Ley de Entidades Financieras.®

5. Determinacion de las materias a negociar

El articulo 2 del Decreto Reglamentario N° 200/88 establece que la comu-
nicacion del articulo 2 de la Ley N° 23546 debera contener, ademas, las ma-
terias objeto de negociacién con especial individualizaciéon de las clausulas
relativas a empleo, ajustes salariales, capacitacion, organizacion del trabajo
y nuevas tecnologias, régimen de informacion y consulta a la representacion
sindical, salud y medio ambiente laboral, productividad y mecanismos de
prevencion o solucion de conflictos laborales.

La parte que recibe la comunicacion se halla igualmente facultada para
proponer otras materias a ser llevadas al seno de la comisién negociadora. En
este caso también deberd notificar su propuesta a la representacion que inicia
el procedimiento, con copia a la autoridad de aplicacion.

Es necesario destacar que esta enumeracion no tiene caracter taxativo. Las
partes no estdn obligadas a mantener estas materias a negociar ya que tienen
plena libertad para decidir el objeto de la negociacion a peticion individual de
cualquiera de ellas.

6. Decreto Reglamentario N° 200/88, articulo 1.
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6. Deber de negociar de buena fe

Segun Fernandez Madrid,” la obligacién de actuar de buena fe implica
negociar de acuerdo con principios impuestos por una reciproca lealtad de
conducta (situacion objetiva) y con la creencia de que se respetan dichos prin-
cipios (situacion subjetiva). Deben considerarse de mala fe aquellos actos que
implican rehusarse a negociar colectivamente con la asociacion sindical capa-
citada para hacerlo o provocar dilaciones que tiendan a obstruir el proceso de
negociacion, situacion considerada como practica desleal de los empleadores
segun el inciso f de la Ley N° 23551.

La OIT ha entendido que el deber de negociar de buena fe constituye una
condicion indispensable en la que “cada parte debe estar dispuesta a oir los
argumentos de la otra y a tomarlos en consideracion”?

Elinciso a del articulo 4, Ley N° 23546, determina la obligacion de negociar

de buena fe, lo que implica y se manifiesta segin pautas objetivas que siguen,

6.1. Concurrir a las reuniones acordadas
o fijadas por la autoridad de aplicacion

Como manifestacion objetiva del principio de buena fe, las incomparecen-
cias o inasistencias sin la debida justificacion de alguna de las partes significa-
ran una presuncion de dilacion u obstruccion de llevar a cabo la negociacion
colectiva.

6.2. Designar negociadores con mandato suficiente

No alcanza con la conformacién formal de la comisién negociadora. Las
personas que concurran en representacion de las partes deben estar investidas

7. Fernandez Madrid, J. C. (2007). Tratado prdctico de Derecho del Trabajo: tomo III. Buenos
Aires: La Ley.

8. OIT (1986). Las negociaciones colectivas: manual de educacion obrera. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, p. 4, citado por Simén, J. C. (1998), op. cit., p. 451.
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de la autoridad suficiente para la toma de decisiones en la negociacién colec-
tiva. La carencia de mandato suficiente afectard el normal desenvolvimiento
de la negociacién colectiva y suele utilizarse como forma de dilataciéon para
no negociar.

6.3. Derecho a la informacién

Otra de las manifestaciones concretas de la buena fe radica en la impor-
tancia de la informacién veraz y precisa que deben tener las partes con el
fin de arribar a los acuerdos necesarios en el marco del procedimiento de la
negociacién colectiva.

La Ley N° 23546 conmina a las partes a intercambiar la informacién ne-
cesaria a los fines del examen de las cuestiones en debate, para entablar una
discusion fundada y obtener un acuerdo. Dicho intercambio debera obliga-
toriamente incluir la informacion relativa a la distribucion de los beneficios
de la productividad, la situacidon actual del empleo y las previsiones sobre su
futura evolucidn.

Como consecuencia de este deber de informacion, la ley obliga a las partes
a guardar secreto sobre la informacion otorgada en el marco de la negociacion
colectiva. Esta informacion calificada acarrea también el deber de confiden-
cialidad de las partes, siendo pasibles de las sanciones penales o de accion de
dafos y perjuicios.

En el caso en que la negociacion colectiva se desarrolle a nivel de la em-
presa, ademas de la informacion obligatoria, se debe informar: Situacion eco-
némica de la empresa, del sector y del entorno en el que aquélla se desenvuelve,
Costo laboral unitario, Causales e indicadores de ausentismo, Innovaciones tec-
noldgicas y organizacionales previstas, Organizacion, duracion y distribucion
del tiempo de trabajo, Siniestralidad laboral y medidas de prevencién y Planes
y acciones en materia de formacion profesional. La obligacion de negociar de
buena fe en los procedimientos preventivos de crisis conforme a la Ley Na-
cional de Empleo N° 24013 impone al empleador el deber de informar a los
trabajadores a través de la representacion sindical sobre las causas y circuns-

tancias que motivaron la iniciacion del procedimiento de crisis, la cual debera
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informar: Mantenimiento del empleo, Movilidad funcional, horaria o salarial,
Innovacion tecnoldgica y cambio organizacional, Recalificacién y formacion
profesional de los trabajadores, Reubicacion interna o externa de trabajadores
y programas de reinsercion laboral, Aportes convenidos al Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones, Programas de apoyo a la generacién de microempren-
dimientos para los trabajadores afectados.

La enumeracion del articulo 4 de la Ley N° 23546 es meramente enuncia-
tiva ya que se configuran distintas manifestaciones del deber de negociar co-
lectivamente con buena fe. Segun Jorge Elias,” como practicas que significan
el ejercicio de la buena fe, se pueden citar la obligacion de efectuar un minimo
de propuestas, excluir todas las formas de violencia y dolo, la razonabilidad de
las conductas de los negociadores, etc.

Cuando alguna de las partes se rehusare injustificadamente a negociar
colectivamente en los términos de las practicas descriptas, se considerara su
accionar como violatorio del principio de buena fe. La Ley N° 23546 determi-
na que la parte afectada por el incumplimiento podrd promover una acciéon
judicial ante el tribunal laboral competente, mediante el proceso sumarisimo
establecido en el articulo 498 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion. El tribunal dispondra el cese inmediato del comportamiento viola-
torio del deber de negociar de buena fe y podra, ademas, sancionar a la parte
incumplidora con una multa de hasta un maximo equivalente al veinte por
ciento (20%) del total de la masa salarial del mes en que se produzca el hecho,
correspondiente a los trabajadores comprendidos en el &mbito personal de la
negociacion. Si la parte infractora mantuviera su actitud, el importe de la san-
cidn se incrementara en un diez por ciento (10%) por cada cinco (5) dias de
mora en acatar la decision judicial. En el supuesto de reincidencia, el maximo
previsto en el presente inciso podra elevarse hasta el equivalente al cien por
ciento (100%) de esos montos. Sin perjuicio de ello, el juez, a peticién de par-
te, también podra aplicar lo dispuesto por el articulo 666 bis del Codigo Civil.
Cuando cesaren los actos que dieron origen a la accién entablada, dentro del
plazo que al efecto establezca la decision judicial, el monto de la sancién po-
dra ser reducido por el juez hasta el cincuenta por ciento (50%).

9. Elias, J. (2014), op. cit.
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7. Desarrollo de las negociaciones

Ademas de los elementos objetivos, ya descriptos, que determinan la con-
ducta ala cual deben sujetarse las partes en la negociacion colectiva, las partes
deben extremar las medidas con el fin de arribar a un acuerdo.

El articulo 4 de la Ley N° 25476, establece en su ultimo punto que las par-
tes deben realizar los esfuerzos conducentes a lograr acuerdos. Las partes no
deben iniciar el procedimiento unicamente con miras a cumplir con el proce-
dimiento normado, sino que deben tener la certeza de que el procedimiento
es el medio para arribar a un acuerdo.

El deber de negociacion en ningun caso implica la obligacién de llegar a
un acuerdo, sino que la conducta de las partes debe estar orientada a lograr
un resultado positivo con miras a la formalizacion del acuerdo. El deber de
negociar impone una posicion activa de las partes en el desarrollo de formulas
eficaces en la busqueda del acuerdo. La imperatividad de este postulado, mas
que representar meramente una tendencia o base de trabajo consistente en
sentarse en la mesa de negociacién y adoptar un temperamento proclive al
dialogo, avanza en la necesidad de que el propio actor busque, una y otra vez,
la manera de alcanzar el objetivo propuesto.'

De lo ocurrido en el transcurso de las negociaciones se labrard un acta
resumida y las convenciones colectivas de trabajo deberdn ser homologadas
por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, en su caracter de
autoridad de aplicacion. Dicha homologacién deberd producirse dentro de
un plazo no mayor de treinta (30) dias de recibida la solicitud, siempre que la
convencion retina todos los requisitos establecidos a tal efecto. Transcurrido
dicho plazo se la considerara tacitamente homologada.

10. Simon, J. C. (1998), op. cit., p. 451.
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8. Servicio de mediacion, conciliacion
y arbitraje

El articulo 14 bis de la Constitucién Nacional garantiza a los gremios recu-
rrir a la conciliacion y al arbitraje, por lo que resulta de ello, que en caso que
se susciten diferendos en las negociaciones colectivas en curso se aplicara la
Ley de Conciliacién Obligatoria N° 14786.

La ley citada reconoce al Estado, a través de la autoridad administrativa del
trabajo, la potestad de intervenir en el conflicto ejerciendo las facultades que
la ley le confiere en materia de conciliacion y arbitraje. En caso de conflicto
colectivo, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, a solicitud de
parte o de oficio, inicia el procedimiento de conciliacién obligatoria poster-
gando, de este modo, toda medida de accién directa.

No obstante, el articulo 7 de la Ley N° 25346 aclara que las partes podran,
de comun acuerdo, someterse a la intervencion de un servicio de mediacién,
conciliacion y arbitraje que funcionara en el dmbito del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social. Atin no fue dictada la reglamentacion que deter-
mine las funciones, la organizacién y el procedimiento de este servicio.

La Ley de Ordenamiento Laboral N° 25877 elimind el Servicio Federal de
Mediacion. Este fue creado por la derogada Ley N° 25250, como persona de
derecho publico no estatal, con autonomia funcional y autarquia financiera, y
cuya funcidn era intervenir en los conflictos colectivos.

Una de las disposiciones de la Ley N° 25250 que mayores criticas recibid
fue, precisamente, la que esta norma viene a modificar y que establecia una
suerte de arbitraje obligatorio destinado a imponer la renegociaciéon de los
convenios colectivos vigentes por ultraactividad, distinguiendo entre los que
celebraron antes o después de la sancion de la Ley N° 23545 (de 1988).
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Capitulo 9

Las comisiones
paritarias







1. Concepto

La comision paritaria de interpretacion del convenio es un organismo de
cardcter social a través del cual se propone la resolucion de conflictos colecti-
vos de derecho mediante la discusion por parte de los propios actores sociales
comprendidos en la aplicacion de una convencién colectiva de trabajo.

No obstante, estos conflictos de derecho o juridicos se consideran casi
como una prolongacion del conflicto de intereses, no resuelto con nitidez en
el texto de la convencidn colectiva de trabajo, de modo que la oposicion de
intereses origina interpretaciones distintas, no reducibles a meras cuestiones
juridicas.

Ademas, la comision paritaria se caracteriza por ser un organismo inte-
grado por igual nimero de representantes de las partes obrera y empresaria
signatarias de un convenio colectivo, y que se constituye a proposito de este
con las atribuciones que resultan de la competencia que le sea asignada por las
normas de origen estatal o convencional que las regulan.

Conforme lo establece la legislacion vigente, corresponde a la comision
paritaria la tarea de interpretacion y adecuacién normativa del acuerdo con-
certado, y en especial cuando las divergencias en torno a este provocan el des-
encuentro de las partes de la convencion. Es frente a los conflictos de derecho
cuando se asigna a estos organismos un rol particularmente relevante, ya sea
como alternativa vélida para neutralizar la exteriorizacion de la desavenencia
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a través de medidas de accion directa, o cuando producidas estas tltimas, se
recurre a su actuacién como una forma de poner fin o dar principio de solu-
cién al conflicto abierto.

2. Conformacion

El nuevo ordenamiento sancionado a partir de 2004 (Ley N° 25877) dispo-
ne que “los convenios colectivos de trabajo podran prever la constituciéon de
Comisiones Paritarias™ En ese caso, estaran exclusivamente “integradas por
un numero igual de representantes de empleadores y trabajadores” (art.13,
Ley N° 14250).

Por otro lado, se prevé que cualquiera de las partes de un convenio colecti-
vo de trabajo, que no prevea el funcionamiento de las comisiones referidas en
el articulo 14, “podra solicitar al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social la constituciéon de una Comision Paritaria’, pero solo “a los efectos y
con las atribuciones previstas en el inciso a) del articulo anterior” (“Interpre-
tar con alcance general la convencién colectiva, a pedido de cualquiera de las
partes o de la autoridad de aplicacion”).

Ademas, en este supuesto, “dicha Comision serd presidida por un funcio-
nario designado por el MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURI-
DAD SOCIAL y también estard integrada por un nimero igual de represen-
tantes de trabajadores y empleadores”

En general, la mayoria de las convenciones colectivas prevén entre sus con-
tenidos la constitucion y funcionamiento de estas comisiones. Si asi no fuera,
el Ministerio de Trabajo tiene la obligacién de instar su creacién obligatoria
dentro del plazo de veinte dias habiles administrativos a partir de su solicitud.

Como puede observarse, no se hace ninguna alusion al tiempo durante
el cual debera funcionar luego de constituida, ni que su constitucion deba
necesariamente responder a una convocatoria para resolver una cuestion pre-
determinada por una o ambas partes.

En lo que respecta a la regulacién legal, basta que cualquiera de las par-
tes solicite a la autoridad administrativa la creacion de una comision parita-

ria para que se torne obligatoria su constitucion. El Ministerio de Trabajo es
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quien se encuentra encargado de adoptar las medidas necesarias para la cons-
titucion de ese organismo, contando con un plazo de veinte dias para llevarlo
a cabo desde recibido el requerimiento de la parte obrera o empresaria. En
el acto de constitucion la autoridad ministerial debe fijar el numero de inte-
grantes de la comision, que debera contar con igual numero de representantes
de empleadores y trabajadores, y designar a su presidente, que debera ser un
funcionario de esa cartera (art. 15, LCCT y art. 7, Decreto N° 199/88).

3. Funcionamiento

El funcionamiento de las comisiones paritarias estd demarcado por las nor-
mas estatales que las regulan, las que resulten de la propia convencién colec-
tiva y las que pueda fijar la misma comision. Una vez constituida, las sesiones
se llevan a cabo en el lugar y con la frecuencia que estipule el propio cuerpo
paritario. La Comision debe prever otros supuestos de reunién que aquellos
que impliquen la periodicidad ordinaria de sesiones, y podra ser convocada
toda vez que sea necesaria su actuacion conforme a las atribuciones que le son
inherentes y la competencia que en definitiva tenga asignada.

Las amplias facultades que la Resolucion N° 60/56 reconocia al presidente
de la comision, y que llegaba a convertirlo en un arbitro de los diferendos
que pudieran suscitarse entre los miembros paritarios al asignarle voto “en el
caso de empate”, carecen de vigencia en la regulacién actual. Aunque no se ha
dejado de apuntar que

si bien el art. 7° del dec. 199/88, reglamentario de la Ley N° 14250, expresa que
la decisién de la comision paritaria se adoptara por acuerdo de partes, para-
lelamente, el art. 11 de ese decreto abre la via procesal pertinente para que la
decision final la tome el Director Nacional de Relaciones Laborales.

En la nueva reglamentacion, aun cuando se abordan temas especificos re-
lativos al funcionamiento de este organismo que habian sido omitidos por el
antiguo Decreto N° 9582/54, nada se dice acerca de potestades similares en
cabeza de la presidencia y que, como dispone la ley, en algunos supuestos de-
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bera desemperfiar un funcionario designado por el Ministerio de Trabajo. No
obstante ello, ninguna duda puede caber en cuanto a que, cualquiera que sea
la naturaleza que se atribuya a la presidencia del cuerpo, el funcionario que
ocupe ese cargo no debera integrar ninguna de las “partes” de la convencion,
cuya representacion ejercen los miembros paritarios respectivos.
Contrariamente, creemos que nada obsta a la aplicacion —directa o suple-
toria— de lo dispuesto en esa resolucion en relacion con la propuesta de miem-
bros titulares y suplente, que deberian hacer las partes al tiempo de constituir
la comisidn (art. 4) y en los casos de impedimento o ausencia del titular (art.
5); como en lo referente a la imposibilidad de recusarlos, sin perjuicio del de-
recho que a aquellos asiste de excusarse del conocimiento de una determina-
da cuestion (art. 12). En igual sentido, parece compatible lo reglado en orden
al reconocimiento de voz y voto a todos los miembros paritarios titulares —o
a quienes los reemplacen—; que no habiendo total consenso, el acuerdo de las
partes se logre por el voto y la resoluciéon devenga de lo decidido por sim-
ple mayoria, siendo los votos nominales y debiendo fundarse (art. 16); que el
quérum necesario para sesionar validamente se alcance con la asistencia de la
mitad mas uno de sus integrantes (art. 18) y que, a fin de preservar la naturale-
za paritaria del organismo, en caso de inasistencia de uno o mas miembros de
una de las partes, pierdan su voto igual nimero de miembros de la otra (art.
19); asi como que los empleadores se hallen obligados “a conceder permisos
que sus empleados y obreros, integrantes de las Comisiones Paritarias, les so-
licitaren con el objeto de concurrir a las reuniones de las mismas” (art. 32).
Sin perjuicio de todo lo expuesto, y teniendo en cuenta que la ley no de-
roga expresamente las normas reglamentarias de la Ley N° 14250 referidas al
tema, consideramos que deberia haberse mantenido la exigencia que contenia
uno de los anteproyectos en relaciéon con que “las decisiones de la Comision
deberan ser adoptadas por consenso y homologadas” y que ello resultara apli-
cable respecto de todas las decisiones que estén dentro de las facultades de la

comision paritaria.
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4. Atribuciones

En principio, la comisién paritaria tiene solo la competencia que la ley le
otorga y que se menciona mas abajo, pero debe recordarse que la autonomia
colectiva puede disponer las pautas, mecanismos y materias de competencia
de las comisiones paritarias, otorgandoles mayor amplitud.

Si bien la ley establece una serie de atribuciones conferidas a dichas comi-
siones, de la reglamentacion se desprende su cardcter no taxativo. Esas fun-
ciones son las de:

a) Interpretar con alcance general la convencion colectiva, a pedido de cualquiera
de las partes o de la autoridad de aplicacion.

b) Intervenir en las controversias o conflictos de caracter individual o pluriindivi-
dual, por la aplicacion de normas convencionales cuando las partes del convenio
colectivo de trabajo lo acuerden.

c) Intervenir al suscitarse un conflicto colectivo de intereses cuando ambas partes
del convenio colectivo de trabajo lo acuerden.

d) Clasificar las nuevas tareas que se creen y reclasificar las que experimenten
modificaciones por efecto de las innovaciones tecnoldgicas o nuevas formas de
organizacion de la empresa. Las decisiones que adopte la comision quedaran in-
corporadas al Convenio Colectivo de Trabajo, como parte integrante del mismo.

5. Instancia previa en conflictos individuales

La ley permite la intervencion de la comision paritaria en las controversias
de caracter individual o pluriindividual cuando las partes del convenio colec-
tivo de trabajo lo acuerden.

Esta norma puede permitir que a través de la negociacion colectiva se pre-
tenda imponer a los trabajadores la obligacién de someterse a una nueva y
adicional instancia previa de conciliacion. Ello resultaria, en nuestra opinidn,
contrario a los principios constitucionales que garantizan el acceso a la justi-
cia. Similares criticas ha merecido de nuestra parte el Sistema de Conciliacién
Laboral Obligatoria (SECLO) previsto por la Ley N° 24635, y con mucho ma-
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yor énfasis se renovarian si se pretendiera establecer un nuevo obstaculo al
trabajador en el reclamo por la efectiva realizacién de sus derechos.

Entendemos que esta instancia solo podria establecerse a los fines conci-
liatorios (jamas como caracter resolutivo) y como instancia voluntaria. En
este sentido, considerabamos saludable, y asi fue planteado en las rondas de
consultas, que se aclare que “esa intervencion (ademas de ser meramente con-
ciliatoria) no excluye ni suspende el derecho de los interesados a iniciar di-
rectamente la accion judicial correspondiente”, como disponia el articulo 16
de la Ley N° 14250.

6. Conflictos de intereses

La redaccion definitiva de la ley mejor6 su contenido en relacion con la de
los primeros anteproyectos al establecer que la comisién paritaria solo po-
dra intervenir al suscitarse un conflicto colectivo de intereses cuando “ambas
partes” signatarias del convenio asi lo soliciten. Sin embargo, no se especifica,
como lo hacian otras disposiciones, que la intervencion es unicamente como
instancia de conciliacién. Entendemos, sin embargo, que deberia preverse
que dicha instancia de conciliacion voluntaria ante la comision paritaria des-
plaza a la instancia obligatoria de conciliacion laboral prevista por la Ley N°
14786. De lo contrario, la sumatoria de ambas instancias conciliatorias po-
dria significar la postergacion de la posibilidad de adoptar medidas de fuerza,
constituyendo una irrazonable e inconstitucional limitacién al ejercicio del
derecho de huelga.

Por otra parte, de no desplazar al procedimiento de conciliacién previsto
por la Ley N° 14786, no existiria incentivo alguno para intentar una instancia
de conciliacién auténoma en la comisién paritaria cuando de por si existe una
ante la autoridad de aplicacion.

Entendemos que se deberia haber establecido también con claridad que asi
como se dispone que durante la tramitacion de la instancia conciliatoria “las
partes se abstendran de adoptar las medidas que afecten el normal funcio-
namiento de las relaciones laborales”, tendrian que estar obligadas ademas a
retrotraer el estado de cosas a la situacion existente con anterioridad al surgi-
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miento del conflicto; inica manera esta de mantener el equilibrio relativo que
las partes tenfan con anterioridad al nacimiento del conflicto para posibilitar
una negociacion relativamente ecuanime. De lo contrario, el sector sindical
participa en la instancia conciliatoria “con las manos atadas”, puesto que du-
rante su tramite no puede llevar adelante medidas de acci6n directa, mientras
la situaciéon que dio lugar al conflicto se mantiene. Lo que hoy es una facultad
discrecional del Ministerio debe ser normado como una consecuencia del es-
tablecimiento de la conciliacién.

7. Recursos

La Ley N° 25877 dejo sin efecto las disposiciones del articulo 17 en las
que se preveia que las resoluciones que tomen las comisiones paritarias serian
pasibles de recursos en la érbita administrativa. De acuerdo con ese régimen,
el modo en que se hayan adoptado las decisiones -mediando o no unanimi-
dad de los miembros paritarios— adquiria relevancia en ciertos supuestos, en
cuanto al alcance que se le reconocia a la via recursiva.
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Capitulo 10

Convenios de
empresas en Crisis







El articulo 20 de la Ley de Convenciones Colectivas de Trabajo establece que

la exclusién de una empresa en crisis del convenio colectivo que le fuera apli-
cable, sdlo podra realizarse mediante acuerdo entre el empleador y las partes
signatarias del convenio colectivo, en el marco del procedimiento preventivo
de crisis previsto en el Titulo III, Capitulo VI de la Ley N° 24013. El convenio
de crisis debera instrumentarse por un lapso temporal determinado.

A través de esta disposicion, incorporada en el afio 2004 por la Ley N°
25877, se derogo el instituto del descuelgue previsto en la anterior reforma, la
de la Ley N° 25250.

Mediante esta norma se establece que la exclusién de una empresa del con-
venio colectivo que le fuera aplicable solo podra realizarse en el marco del
procedimiento preventivo de crisis, permitiendo interpretar que ello implica
la derogacion del articulo 20 de la Ley N° 24522 y el articulo 97 de la Ley N°
24467, pero ademas se impone la duracién limitada del convenio de crisis.

La Ley N° 25250 habia incorporado, en el articulo 27 de la Ley de Con-
venciones Colectivas de Trabajo (N° 14250), una disposicién que regulaba
la implementacién de un novedoso instituto que en la doctrina cientifica es
conocido como “régimen de descuelgue”. Este mecanismo consiste, a grandes
rasgos, en la posibilidad de no aplicar el convenio colectivo general en aque-
llas empresas cuya estabilidad econdmica pudiere verse afectada si se aplicare
ese régimen, o dicho de otra manera, permite que una empresa “se descuel-
gue” o se “desenganche” del convenio colectivo que le es aplicable.
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El instituto del descuelgue es a primera vista -y mas alld de cudl sea el
interés juridico tutelado- un mecanismo esencialmente destinado a lograr la
inaplicacion del régimen general del convenio en una determinada empresa,
en funcién de la situacion de inestabilidad econémica por la que atraviesa.

Pero en el ordenamiento juridico nacional ya existian otros instrumentos
negociales con una enorme similitud en cuanto a la causa que atendian (crisis
empresarial) o en cuanto a los efectos juridicos que producian (suspension del
régimen general del convenio), o a ambos. Esta situacion, de superposicion de
instrumentos juridicos destinados a fines idénticos o parecidos, era criticable
desde distintos puntos de vista. En primer lugar, porque formaban parte de
los variados instrumentos de flexibilizacion laboral con los que el parlamento
legalizaba la reduccion de derechos, pero ademas por la complejidad y poca
precision en su implementacion.

En efecto, junto con el régimen de descuelgue previsto en la ley derogada,
coexistian una variedad de instrumentos juridicos que se han ido incorpo-
rando paulatinamente y que, a grandes rasgos, estan destinados a producir el
mismo efecto.

De esta forma, la inaplicacién del convenio colectivo en una empresa de-
terminada podia efectivizarse a través del “régimen de descuelgue” (en sen-
tido estricto) que aqui se deroga, pero también a través de otros acuerdos de
caracter colectivo como el que deriva del Procedimiento Preventivo de Crisis
(art. 98 y ss., Ley N° 24013, Ley Nacional de Empleo), el Acuerdo de Crisis
previsto en la Ley N° 24522 (Ley de Concursos y Quiebras) para empresas
concursadas, el convenio previsto para las pequefias empresas en las circuns-
tancias indicadas por el articulo 97 de la Ley N° 24467 (Ley de Pequenas y
Medianas Empresas), e incluso, sin ninguna exigencia causal o formal espe-
cial, a través de un convenio colectivo de empresa tradicional, a partir de las
reglas de solucion de los conflictos de concurrencia entre fuentes convencio-
nales de distinto ambito (art. 25, Ley N° 14250, LCCT) que establecia la Ley
Ne 25250 (y que ahora también se modifican).

La nueva ley suprime el instituto del descuelgue y establece que la exclu-
sién de una empresa del convenio colectivo que le resultaba aplicable solo
puede realizarse a través del procedimiento preventivo de crisis. Esta dispo-
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sicién permite interpretar que, de los diversos mecanismos de inaplicacion
del convenio colectivo de trabajo a una empresa determinada, en funcién de
su situacion critica, solo queda vigente el que prevé la Ley N° 24013 en los
articulos 98 y siguientes.

A su vez, la norma mantiene una condicion, establecida en la norma ante-
rior, y de absoluta razonabilidad, como es la duracién limitada del convenio
de crisis.

En efecto, para que pudiera aplicarse el descuelgue, en el segundo parrafo
del articulo 27 derogado, se exigia la determinacién del periodo dentro del
cual tendria lugar el descuelgue.

Parece claro que el primer limite natural en lo que respecta a la duracién
de la inaplicacion del régimen general y la aplicaciéon del convenio de crisis
en una empresa esta constituido por el periodo de vigencia del convenio co-
lectivo supraempresarial, limite que en ningtn caso podria verse rebasado.
Dentro de ese plazo, los sujetos negociadores podrian adoptar decisiones de
muy diverso tipo, desde limitar su vigencia a un lapso inferior, de forma que
resulte necesario recurrir a un nuevo acuerdo para seguir no aplicando el con-
venio por el tiempo restante, supeditar la duracion a determinadas condicio-
nes (mantenimiento de la crisis por ejemplo) o incluso dejar esta decisiéon en
manos de otras instancias (comision paritaria, por ejemplo).

1. El procedimiento preventivo de crisis

El procedimiento preventivo de crisis fue incluido en el afio 1991 en la
denominada Ley de Empleo que, junto con una cantidad de normas flexibili-
zadoras del contrato individual de trabajo, estableci6 en los articulos 98 a 105
un procedimiento destinado a modificar los convenios colectivos de trabajo
en el ambito de una empresa en crisis.

En efecto, bajo la excusa de “evitar despidos y suspensiones” y de “cuidar
la fuente de trabajo”, se recurre al mismo pretexto para imponer la reducciéon
de derechos y salarios, con la falsa premisa de que bajando el costo laboral se
protege el empleo y llueven las inversiones.

Asi, la norma sefiala que con “cardcter previo” a la comunicacion de “des-
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pidos o suspensiones por razones de fuerza mayor, causas econémicas o
tecnoldgicas” que afecten a mas del 15% de los trabajadores de empresas de
menos de 400 trabajadores; a mas del 10% en empresas de entre 400 y 1000
trabajadores y a mas del 5% en empresas de mas de 1000 trabajadores, debera
sustanciarse el denominado “procedimiento preventivo de crisis”

Dicho de otra forma, basta con “anunciar” que se pretende despedir, o solo
suspender, a un numero de trabajadores superior a los minimos sefialados
para que la empresa pueda iniciar una instancia para discutir con el sindicato
la modificacion, a la baja, del convenio colectivo aplicable a esa actividad con
el objeto de “salir de esa supuesta crisis” reduciendo el costo laboral.

El procedimiento establece que la instancia puede iniciarse por pedido del
empleador o de la asociacién sindical que, en caso de que hubiera despidos
reales y efectivizados sin recurrir al mecanismo previsto en la ley, se lo puede
utilizar para suspender las desvinculaciones hasta tanto culmine la instancia
de negociacion que se prevé como paso “previo” a la decision de despidos. Si
los trabajadores afectados estuvieran representados por varias asociaciones
sindicales, cualquiera de ellas puede impulsar el procedimiento. El articulo 1
del Decreto N° 265/02 afiade la facultad del Ministerio de Trabajo de iniciarlo
de oficio también. Esta norma dispone que la autoridad administrativa del
trabajo podra iniciarlo de oficio cuando la crisis implique la posible produc-
cién de despidos, en violacion a lo determinado por el articulo 98 de la Ley
Ne 24013.

La presentacion que efecttie el empleador instando el procedimiento, se-
gun sefala el articulo 2 del Decreto N°© 265/02, debera contener: a) datos de
la empresa, denominacion, actividad, acreditaciéon de la personeria del soli-
citante, domicilio real y constituido ante la autoridad administrativa del tra-
bajo; b) denuncia del domicilio de la empresa donde efectivamente cumplen
tareas los trabajadores a los que afectan las medidas; c) relacion de los hechos
que fundamentan la solicitud; d) las medidas a adoptar, fecha de iniciacién y
duracién de las mismas en caso de suspensiones; e) la cantidad de personal
que se desempefia en la empresa y el nimero de trabajadores afectados, deta-
llando respecto de estos tltimos nombre y apellido, fecha de ingreso, cargas
de familia, area donde revista, categoria, especialidad y remuneracién men-
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sual; f) el convenio colectivo aplicable y la entidad gremial que representa a
los trabajadores;

g) los elementos econémico financieros probatorios tendientes a acreditar
la situacién de crisis.

Sera obligatoria la presentacion de los estados contables correspondientes
a los ultimos tres anos, los que deberdn estar suscriptos, por contador publico
y certificados por el respectivo Consejo Profesional.

Las empresas que ocupen a mas de QUINIENTOS (500) trabajadores de-
beran acompanar el balance social; h) en caso de contar con subsidios, exen-
ciones, créditos o beneficios promocionales de cualquier especie otorgados
por organismos del Estado Nacional, Provincial o Municipal, debera adjun-
tarse copia certificada de los actos y/o instrumentos que disponen los mis-
mos; i) Las empresas que cuenten con mas de CINCUENTA (50) trabajadores
deberan cumplir, ademas, con lo dispuesto por el Decreto N° 2072/94.

Esta negociacién se tramita ante el Ministerio de Trabajo, Empleo y Se-
guridad Social de la Nacién, que es la autoridad de aplicacién de la ley. La
instancia tiene un plazo de duracién de diez dias hébiles administrativos si las
partes no se pusieran de acuerdo en la primera audiencia. En efecto, segtin el
decreto reglamentario, si no hubiera acuerdo en la audiencia prevista en el ar-
ticulo 100 de la Ley N°© 24013, dentro del término de cinco dias de celebrada la
misma, la autoridad administrativa del trabajo examinara la procedencia de la
peticion antes de abrir el periodo de negociacion contemplado en el articulo
101 de la citada norma (art. 5).

Dentro de las 48 horas de efectuada la presentacion, el Ministerio dara
traslado a la otra parte, y citard al empleador y a la asociacién sindical a una
primera audiencia, dentro de los cinco dias (art. 100).

En caso de no existir acuerdo en la audiencia prevista en el articulo ante-
rior, se abrird un periodo de negociacion entre el empleador y la asociacion
sindical, el que tendra una duraciéon méxima de 10 dias (art. 101).

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de oficio o a peticion de parte,
podra:

a) Recabar informes aclaratorios o ampliatorios acerca de los fundamentos
de la peticion.
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b) Realizar investigaciones, pedir dictimenes y asesoramiento, y cualquier
otra medida para mejor proveer (art. 102).

Durante la negociacion existe el deber de negociar de buena fe y particular-
mente el de informacién que la Ley N° 23546 en su dltima modificacion ex-
presamente menciona que, en el caso del procedimiento de crisis, la empresa
deberd informar sobre las siguientes materias:

I. Mantenimiento del empleo.

I1. Movilidad funcional, horaria o salarial.

III. Innovacién tecnoldgica y cambio organizacional.

IV. Recalificacion y formacion profesional de los trabajadores.

V. Reubicacidn interna o externa de trabajadores y programas de reinser-
cién laboral.

VI. Aportes convenidos al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones.

Si las partes, dentro de los plazos previstos en este capitulo, arribaren a un
acuerdo, lo elevaran al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, quien dentro
del plazo de diez dias podra:

a) Homologar el acuerdo con la misma eficacia que un convenio colectivo
de trabajo.

b) Rechazar el acuerdo mediante resolucion fundada.

Vencido el plazo sin pronunciamiento administrativo, el acuerdo se tendra
por homologado (art. 103).

A partir de la notificacion, y hasta la conclusion del procedimiento de cri-
sis, el empleador no podré ejecutar las medidas objeto del procedimiento, ni
los trabajadores ejercer la huelga u otras medidas de accién sindical (art. 104).

La violacién de esta norma por parte del empleador determinara que los
trabajadores afectados mantengan su relacion de trabajo y deba pagarseles los
salarios caidos.

Si los trabajadores ejercieren la huelga u otras medidas de accién sindical,
se aplicard lo previsto en la Ley N° 14786.
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Capitulo 11

La negociacion colectiva
en el sector pablico







1. Nociones generales

El sector publico es caracterizado como el sector de la sociedad en el que
las personas, organizadas conforme cierta jerarquia y competencia, realizan
actividades destinadas a que el Estado cumpla finalidades especificas de ges-
tor del bien comun. Para ello, el Estado organiza la administracion publica y,
eventualmente por decision de sus gobernantes, otras tareas que se desarro-
llan en el marco de la industria, el comercio y los servicios. La relacién que se
traba entre el Estado —como persona de existencia ideal- y los empleados de
los que aquel se vale para realizar sus tareas se denomina relacién de empleo
publico.

Existen dos formas basicas de establecer un plexo regulatorio de las rela-
ciones entre los sujetos del sector publico: a) el sistema de regulacion legal
sobre la base de un estatuto sancionado por el poder legislativo; b) el sistema
de convenciones colectivas de trabajo.

Si bien el mandato constitucional establecido en el articulo 14 bis, que ga-
rantiza a los gremios concertar convenios colectivos de trabajo, tiene vigencia
a partir de 1957, el proceso de inclusion del empleo publico en el régimen de
las convenciones colectivas de trabajo es mas bien reciente.

Recién a partir de 1970 comienzan a surgir algunos casos aislados de regu-
lacién convencional entre agentes estatales y organismos descentralizados del
Estado nacional que se sometieron al régimen entonces vigente de la Ley N°
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14250 (por ejemplo: Direccion General Impositiva, Administracion Nacional
de Aduanas, Junta Nacional de Granos y Mercado Nacional de Hacienda).

La introduccién del sistema de negociacion colectiva en el sector publico
recibié impulso con la sancién de las leyes N° 23328 y 23544 que ratificaron
los convenios N° 151 y 154 de la OIT respectivamente, sobre negociacién co-
lectiva en el sector publico.

Posteriormente, la Ley N° 23929 de 1991 reguld el sistema de negociacion
colectiva para los trabajadores docentes y la Ley N° 24185 de 1992 establecio
las disposiciones por las que se regirdn las negociaciones colectivas que se
celebren entre la Administraciéon Publica Nacional y sus empleados.

Como ya se sefialo, fue a través de la Ley N° 23328 de 1986 que la Argen-
tina ratifico el Convenio N° 151 de la OIT sobre relaciones de trabajo en la
administracion publica, en cuyo articulo 7 se establece que para la determina-
cion de las condiciones de empleo

deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones na-
cionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacién de pro-
cedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o
de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los em-
pleados publicos participar en la determinacion de dichas condiciones.

El mismo convenio, en el articulo 1, inciso 2, considera las exclusiones del
ambito de aplicacion del convenio colectivo que pueden afectar a cierto nivel
de empleados de la administracion segun el cargo que ocupen.

Por su parte, la Ley N° 25164, marco de regulaciéon del empleo publico
nacional, determina en el articulo 1 que “la relacién de empleo publico queda
sujeta a los principios generales establecidos en la presente ley, los que debe-
ran ser respetados en las negociaciones colectivas que se celebren en el marco
de la Ley 24.185”. Asimismo, el articulo contintia diciendo que

los derechos y garantias acordados en esta ley a los trabajadores que integran
el servicio civil de la nacién, constituirin minimos que no podran ser despla-
zados en perjuicio de estos, en las negociaciones colectivas que se celebren en
el marco de la citada ley.
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En el mismo articulo se enumeran expresamente los sujetos que quedaran
exceptuados de su ambito de aplicacion siendo todos ellos funcionarios de la
alta conduccion politica.

Asimismo, el articulo 3 determina que

al personal que preste servicios en organismos pertenecientes a la Administra-
cién Publica Nacional, y esté regido por los preceptos de la Ley de Contrato
de Trabajo N° 20.744, y modificatorias o la que se dicte en su reemplazo, se les
aplicardn las previsiones contenidas en ese régimen normativo.

2. El procedimiento para la
negociacién colectiva en el sector puablico

La Ley N° 24185 sancionada el 11 de noviembre de 1992 establece las dis-
posiciones por las que se regiran las negociaciones colectivas que se celebren
entre la Administracién Publica Nacional y sus empleados. La misma ley pre-
vé la posibilidad de que tanto las provincias como el Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires puedan adherir a su sistema de negociacion (art. 2). Hasta la
publicacion de este libro, la tnica provincia de nuestro pais que habia adhe-
rido era Jujuy, mientras que el resto de las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires han decidido optar por un régimen propio.

El articulo 3 determina expresamente los sujetos excluidos del ambito de
aplicacion de la presente norma los cuales son concordantes con aquellos su-

jetos excluidos por la ley marco:

a) el jefe de Gabinete de Ministros, los Ministros, el Secretario General de la
Presidencia de la Nacidn, los Secretarios, Subsecretarios, el Jefe de la Casa Mili-
tar, las maximas autoridades de los organismos descentralizados e instituciones
de la Seguridad Social y los miembros integrantes de los cuerpos colegiados;
b) las personas que por disposicion legal o reglamentaria ejerzan funciones de
jerarquia equivalente a la de los cargos mencionados en el inciso precedente; c)
el personal militar en actividad y el retirado que prestare servicios militares; d)
el personal perteneciente a las Fuerzas de Seguridad y Policiales, en actividad
y retirado que prestare servicios por convocatoria; ) el personal diplomético
en actividad comprendido en la Ley del Servicio Exterior de la Nacion; f) el
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personal comprendido en convenciones colectivas de trabajo aprobadas en el
marco de la Ley 14.250 (t.o. decreto 198/88) o la que se dicte en su reemplazo;
g) el clero; h) las autoridades y funcionarios directivos o superiores de entes es-
tatales u organismos descentralizados nacionales; i) el personal que requiera un
régimen particular por las especiales caracteristicas de sus actividades cuando
asi lo resolviere el Poder Ejecutivo Nacional mediante resolucion fundada; j) los
sectores de la Administracion Publica Nacional que a la fecha de la sancion de
esta ley se encuentren incorporados al régimen de las convenciones colectivas de
trabajo, a no ser que por acuerdo de las partes se optara por el sistema que aqui
se establece.

La ley continta en sus articulos 4 y 5 estableciendo el modo en que se
determinard la representacion de los trabajadores y empleadores, respectiva-
mente. La representacion de los empleados publicos serd ejercida por las aso-
ciaciones sindicales, uniones o federaciones con personeria gremial y dmbito
de actuacion nacional de conformidad al procedimiento de articulacion de
negociaciones segtn los distintos niveles que se determina en el articulo 6.

La representacion en las negociaciones colectivas por parte del Estado de-
bera ser ejercida por el Ministerio de Economia y el Secretario de la Funcién
Publica, o sus respectivos representantes con jerarquia no inferior a subsecre-
tario, quienes son responsables de conducir negociaciones con caracter gene-
ral. Asimismo, en caso de establecerse negociaciones con alcance sectorial, la
representacion se integrara ademds con los Ministros o titulares de la respec-
tiva rama de la Administraciéon Publica Nacional.

La negociacion colectiva en la administracion publica podra realizarse
dentro de un dmbito general o sectorial, siendo las partes las que articularan
la negociacion entre los distintos niveles.

Deberd integrarse una comision negociadora, por cada negociaciéon ge-
neral o sectorial, en la que serdn parte tanto los representantes del Estado
como los de los empleados publicos y que seran coordinadas por la autoridad
administrativa del trabajo (art. 6). En el caso de las negociaciones sectoria-
les, intervendran conjuntamente las asociaciones con personeria gremial que
correspondan a dichos ambitos y aquellas que en el orden nacional incluyan a
este sector en su ambito de actuacion. La conformacién de la comision podra
ser propuesta por cualquiera de las partes indicando las razones que justifi-
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quen el pedido y las materias objeto de la negociacion. Se deberd notificar a
la contraparte poniendo en copia a la autoridad administrativa de aplicacion,
la cual mediante el dictado de un acto administrativo constituira la comision
negociadora (art. 7).

La materia objeto de negociacion comprende todas las cuestiones laborales
que integran la relaciéon de empleo, tanto las de contenido salarial, como las
demas condiciones de trabajo. Sin embargo, el articulo 8 de la Ley N° 24185
determina algunas materias que son excluidas del objeto de la negociacion:
1) la estructura organica de la Administraciéon Publica Nacional; 2) las fa-
cultades de direccion del Estado; 3) el principio de idoneidad como base del
ingreso y de la promocion en la carrera administrativa.

El deber de negociar de buena fe se impone en el articulo 9 implicando un
conjunto de derechos y obligaciones para las partes: 1) la concurrencia a las
negociaciones y a las audiencias citadas en debida forma; 2) la realizacion de
las reuniones que sean necesarias, en los lugares y con la frecuencia y periodi-
cidad adecuadas; 3) la designacion de negociadores con idoneidad y represen-
tatividad suficientes para la discusion del tema que se trata; 4) el intercambio
de la informacion necesaria a los fines del examen de las cuestiones en debate;
5) la realizacion de los esfuerzos conducentes a lograr acuerdos que tengan en
cuenta las diversas circunstancias del caso.

El articulo 10 determina el procedimiento para el desarrollo de las nego-
ciaciones y establece al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad como la
autoridad de aplicacidn, facultandolo para disponer la celebracion de las au-
diencias que considere necesarias para lograr un acuerdo. Cuando no logre
componer a las partes, el Ministerio podra proponer una formula conciliato-
ria, a cuyos efectos estard autorizado a realizar los estudios, otorgar asesora-
miento y requerir toda la informacién que considere necesaria a los efectos de
posibilitar el mds amplio conocimiento de la cuestion de que se trate.

En caso de desacuerdo en el desarrollo de las negociaciones o de conflicto
ocasionado por cuestiones materia de la negociacion, cualesquiera de las par-
tes podra informar al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social para
formalizar los tramites de la instancia obligatoria de conciliacién. Asimismo,
silo considerara oportuno, el Ministerio podrd intervenir de oficio si lo consi-
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dera oportuno, en atencién a la naturaleza del conflicto, siendo de aplicacion
lo dispuesto por la Ley N° 14786 (art. 16).

Los representantes tendran la posibilidad de proponer un listado de per-
sonas para que actien como mediadores, quienes deberan ser reconocidos en
materia de relaciones laborales en el sector publico y con practica en la ne-
gociacion colectiva. Las partes, de comun acuerdo, seleccionaran del listado
propuesto quién o quiénes actuaran en la mediacién, no pudiendo designar
otra persona que las que hayan integrado dicho listado, salvo acuerdo expreso
y unanime. En caso de falta de acuerdo sobre la designacion del mediador, y
siempre que las partes quieran continuar con este procedimiento, la autoridad
administrativa del trabajo designara al mediador (art. 17).

El articulo 18 establece los mecanismos de composicion de conflictos
instando a las partes a acordar dichos mecanismos de autorregulacion al co-
mienzo de las negociaciones, tales como: a) suspension temporaria de la apli-
cacion de las medidas que originan el conflicto; b) abstencién o limitacion de
las medidas de accién directa que pudieran afectar la prestaciéon de servicios
publicos esenciales durante los periodos criticos; c) establecimiento de servi-
cios minimos cuya prestacion deba ser garantizada durante la realizaciéon de
medidas de accion directa, notificando a la autoridad de aplicacion con cinco
(5) dias de anticipacion las guardias minimas.

El acuerdo que se suscriba constard de un acta que debera contener la si-
guiente informacion: 1) lugar y fecha de su celebracién; 2) individualizacién
de las partes y sus representantes; 3) el ambito personal de aplicacion, con
mencion clara del agrupamiento, sector o categoria del personal comprendi-
do; 4) jurisdiccion y ambito territorial de aplicacién; 5) periodo de vigencia;
6) toda mencion conducente a determinar con claridad los alcances del acuer-
do (art. 11).

De esta manera, el articulo 14 de la Ley N° 24185 establece que en el ambito
de la Administracién Publica Nacional el acuerdo deberd ser remitido para
su instrumentacién por parte del Poder Ejecutivo mediante el acto adminis-
trativo correspondiente. El acto administrativo por el que se instrumente el
acuerdo deberd ser dictado dentro del plazo de 30 (treinta) dias habiles de la
suscripcion del acuerdo.
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El articulo 14 determina que, una vez instrumentado el acuerdo o vencido
el plazo sin que medie acto expreso, este serd remitido dentro de los 5 (cinco)
dias al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social para su registro y
publicacion dentro de los 10 (diez) dias de recibido. El acuerdo regira formal-
mente a partir del dia siguiente al de su publicacion y se aplicara a todos los
empleados, organismos y entes comprendidos.

El articulo 12 establece la ultraactividad en los convenios colectivos del
sector publico y dispone que al término de vigencia de una convencién co-
lectiva se mantendran subsistentes las condiciones de trabajo resultantes de la
misma, al igual que las normas relativas a contribuciones y demas obligacio-
nes asumidas por el Estado empleador hasta que entre en vigencia un nuevo
acuerdo, siempre que en el anterior no se haya convenido lo contrario. Las
clausulas de los acuerdos por las que se establezcan cuotas de solidaridad, po-
dran tendran validez tanto para los afiliados como para los no afiliados, segun
se haya pactado, debiendo cumplirse con lo establecido por el articulo 33 de
la Ley de Asociaciones Sindicales (art. 13).
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Capitulo 12

La negociacion colectiva
para la pequeiia empresa







1. Definicién y marco legal

El marco general del régimen laboral para las pequefias empresas se en-
cuentra establecido en la Ley N° 24467 y modificatorias (del 15 de marzo de
1995), sancionada con el objeto de “promover el crecimiento y desarrollo de
las pequenas y medianas empresas impulsando para ello politicas de alcance
general a través de la creacion de nuevos instrumentos de apoyo y la consoli-
dacidn de los ya existentes” (art. 1 de la citada ley).

Este régimen especifico, creado durante la etapa més feroz de flexibiliza-
cion laboral, no es mas que otro intento por utilizar a la negociacion colecti-
va como mecanismo de desregulacion, desproteccion o flexibilizacion de las
condiciones de trabajo con el tnico fin de abaratar los costos laborales. A
pesar de su rotundo fracaso y caida en un virtual desuetudo por la resistencia
de los actores sindicales a aceptar estas condiciones que propone la ley, debe
senalarse que la normativa se encuentra vigente y presta para ser utilizada en
cuanto las condiciones politicas, sociales y econémicas asi lo permitan.

En cuanto a la definicién, el legislador encomend¢ a la autoridad de apli-
cacion la determinacion de las caracteristicas de aquellas empresas que seran
consideradas pymes, teniendo en cuenta las peculiaridades de cada region del
pais, y los diversos sectores de la economia en que se desempefian. Sin perjui-
cio de ello, en el articulo 83 se establece que
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a los efectos de este Capitulo, pequefia empresa es aquella que reuna las dos
condiciones siguientes: a) Su plantel no supere los cuarenta (40) trabajadores.
b) Tengan una facturaciéon anual inferior a la cantidad que para cada actividad
o sector fije la Comision Especial de Seguimiento del articulo 104 de esta ley.

Cabe senalar al respecto que mediante el dictado de la Resolucién N° 1/95 la
mencionada Comision resolvio fijar los montos de facturacién mencionados
en el articulo 83, inciso b, de la Ley N° 24467: a) sector rural: § 2.500.000
(sin IVA); b) sector industrial: $ 5.000.000 (sin IVA); ¢) sector comercio: $
3.000.000 (sin IVA) y d) sector servicios: $ 4.000.000 (sin IVA). Asimismo,
establecié que las partes legitimadas para negociar podran —por acuerdo co-
lectivo- elevar o reducir los montos de facturaciéon determinados en el punto
anterior, asi como establecer montos diferenciales por rama o subsector de
actividades econdmicas.

De lo expuesto se desprende que la calidad de pyme segun la ley quedo
determinada en funcién de dos criterios: cantidad de empleados y nivel de
facturacion.

Para el computo de los trabajadores de aquellas empresas que —a la fecha de
vigencia de la ley- se encontraran funcionando, establecié que dicho coémputo
se realizaria sobre el plantel existente al 1° de enero de 1995, destacandose,
asimismo, que la negociacion colectiva de ambito superior al de empresa po-
dria modificar la condicidn referida al numero de trabajadores.

Finalmente, prevé que las pequefias empresas que superen alguna o ambas
condiciones anteriores podran permanecer en el régimen especial de esta ley
por un plazo de tres (3) aflos, siempre y cuando no dupliquen el plantel o la
facturacion.

2. Procedimiento

La ley indica que la entidad sindical signataria del convenio colectivo y la
representacion de la pequefia empresa podran acordar convenios colectivos
de trabajo para el ambito de estas tltimas, destacando que la organizacién
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sindical podra delegar en entidades de grado inferior la referida negociacion
(art. 99).

En cuanto al inicio del procedimiento de negociacion colectiva, el articulo
100 de la norma mencionada establece que una vez vencido el término de
un convenio colectivo de trabajo o sesenta (60) dias antes de su vencimiento,
cualquiera de las partes signatarias podra solicitar el inicio del tramite ante
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, organismo que se encargara de
convocar a las partes.

Durante la negociacion las partes estan obligadas a negociar de buena fe,
entendiéndose por ello el cumplimiento de los siguientes derechos y obliga-
ciones: a) concurrencia a la negociacién y a las audiencias; b) intercambio
de informacién y c) realizacién de esfuerzos conducentes para arribar a un
acuerdo (art. 100).

En aquellas actividades en las que no exista un convenio colectivo de tra-
bajo especifico para las pequefias empresas, se encomienda al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social la constitucion de la representacion de los emplea-
dores en la comisiéon negociadora, previendo que se encuentre representado
el sector de la pequenia empresa (art. 101).

Finalmente, cabe sefialar —en lo relativo al contenido o ejes de la negocia-
cién- que la ley prevé la posibilidad de someter a discusion la redefiniciéon
de los puestos de trabajo correspondientes a las categorias determinadas en
los convenios colectivos de trabajo (art. 94). Asimismo, obliga a incorporar a
los convenios colectivos un capitulo especial dedicado al desarrollo del deber
y del derecho a la capacitacion profesional (art. 96), y para aquellos supues-
tos en los que las pequenas empresas decidan reestructurar sus plantas de
personal por razones tecnoldgicas, organizativas o de mercado, establece que
podran proponer a la asociacion sindical signataria del convenio colectivo la
modificacion de determinadas regulaciones colectivas o estatutarias aplica-
bles, con la consecuente obligacion de poner a disposicion de la asociacion
sindical la informacion que sustente la pretension (art. 97).
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3. Disponibilidad colectiva

La Seccién IV del Titulo III de la Ley N° 24667 versa sobre la disponibili-
dad colectiva en los convenios a celebrarse, esto es, la posibilidad que tienen
las partes que conforman la mesa de discusion de pactar condiciones de tra-
bajo menos favorables a los trabajadores que las previstas en determinadas
normas legales.

Asi, los articulos 90 a 93 regulan los supuestos comprendidos dentro de la
disponibilidad colectiva, estableciendo que los mencionados convenios po-
dran:

a) Modificar en cualquier sentido las formalidades, requisitos, aviso y
oportunidad de goce de la licencia anual ordinaria (art. 90). Sin embargo, el
mismo articulo establece que no podra ser materia de disponibilidad con-
vencional lo dispuesto en el ltimo pérrafo del articulo 154 de la LCT (por lo
menos en una temporada de verano cada tres periodos).

b) Disponer el fraccionamiento de los periodos de pago del sueldo anual
complementario siempre que no excedan de tres (3) periodos en el afio (art. 91).

Es de destacar que mediante el dictado de la Ley N° 25877 —articulo 41- se
derogd el articulo 92 que establecia que

Los convenios colectivos de trabajo referidos a las pequefias empresas podran
modificar el régimen de extensién del contrato de trabajo. Para los casos en
que dichos convenios introduzcan, en el régimen de extincion, cuentas de ca-
pitalizacion individual, el Poder Ejecutivo nacional habilitara la utilizacion de
los instrumentos de gestidn previstos en el sistema integrado de jubilaciones y
pensiones, o en el régimen de seguros.

Finalmente, el articulo 93 hace extensivo el marco de disponibilidad co-
lectiva con respecto a iguales institutos regulados en el Régimen Nacional
de Trabajo Agrario, que prevé que las resoluciones de la Comision Nacional
de Trabajo Agrario (CNTA), referidas a la pequefla empresa y decididas por
la votacién unanime de las representaciones que la integran, podran ejercer
iguales disponibilidades a las previstas en los articulos 90 y 91 de esta ley
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con relacion a iguales institutos regulados en el Régimen Nacional de Trabajo
Agrario por la Ley N° 22248.

No obstante lo dispuesto por la ley bajo analisis, se ha sancionado con pos-
terioridad la Ley N° 26727, que en su articulo 8 (Orden publico. Alcance.
Nulidad) establece que

todas las disposiciones que se establecen en la presente ley, en los convenios y
acuerdos colectivos que se celebren en el marco de las leyes N° 14250 (t.0. 2004)
y 23546 (t.0. 2004), y en las resoluciones de la Comisiéon Nacional de Trabajo
Agrario (CNTA) y de la Comision Nacional de Trabajo Rural vigentes, integran
el orden publico laboral y constituyen minimos indisponibles por las partes.
En ningtn caso podran pactarse condiciones o modalidades de trabajo menos
favorables para el trabajador que las contenidas en la presente ley, en los con-
venios y acuerdos colectivos que se celebren en el marco de las leyes N° 14250
(t.0. 2004) y 23546 (t.0. 2004), y en las resoluciones de la Comisién Nacional de
Trabajo Agrario (CNTA) y de la Comisién Nacional de Trabajo Rural vigentes.
Esas estipulaciones seran nulas y quedaran sustituidas de pleno derecho por las
disposiciones de esta ley y las demds normas que correspondieren conforme lo
establecido en el presente articulo.

4. Periodo de vigencia

El articulo 99 de la Ley N° 24467 establece que las partes podran estipular
libremente la fecha de vencimiento de los convenios colectivos que se suscri-
ban bajo este régimen. Asimismo, agrega que se extinguiran de pleno derecho
a los tres meses de su vencimiento, si no mediare estipulacién convencional
en contrario. La norma aludida impone un periodo acotado de ultraactividad
de los convenios que se distingue del régimen general de convenios colectivos
regidos por las disposiciones de la Ley N° 14250.

Al respecto, cabe efectuar una distincion entre la vigencia temporal de es-
tos convenios colectivos especificos y aquellos convenios generales que con-
tienen alguin capitulo referido a la pequena empresa, pues, en este tltimo caso,
la vigencia de dicho capitulo “no cae una vez operado el plazo que la norma
establece, sino que corre la suerte del convenio de &mbito mayor en el que se
encuentra inserto’.
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5. Homologacion

El articulo 102 prevé que

a partir de los seis (6) meses de la entrada en vigencia de la presente ley, sera
requisito para la homologacion por parte del Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social que el convenio colectivo de trabajo contenga un capitulo especi-
fico que regule las relaciones laborales en la pequefia empresa, salvo que en la
actividad de que se tratare se acreditara la existencia de un convenio colectivo
especifico para las pequenas empresas.

6. Preservacion de la vigencia del convenio

Al respecto, la normativa analizada dispone que los convenios colectivos
de trabajo para pequefias empresas, durante el plazo de su vigencia, no po-
dran ser afectados por convenios de otro ambito (art. 103), queriendo estable-
cer una suerte de excepcidn al principio de la norma mads favorable que rige en
materia de concurrencia de convenios colectivos. Lo que la norma pretende
es que se aplique el convenio para las pymes, aunque fuera menos favorable

para los trabajadores.
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Capitulo 13

La politica de
flexibilizacion laboral
de la década de 1990
en la negociacion
colectiva







La primera ley sancionada por el Congreso Nacional con fines flexibili-
zadores ha sido la denominada Ley Nacional de Empleo (Ley N° 24013), de
1991, que establecié disposiciones tendientes a regularizar el trabajo no re-
gistrado, cred un sistema de seguro por desempleo, pero ademads instituy6
diversas medidas de flexibilidad como la incorporacién de las denominadas
modalidades promovidas de contratacion, formas de contratacién precarias,
a plazo, inestables, cuya celebracion en principio solo podia efectuarse previa
habilitacién por parte de la negociacion colectiva. A su vez, la ley permitia
otras formas de flexibilidad interna a través de la negociacién colectiva, por
ejemplo, en materia de horarios y de jornada. Esta fue la primera norma que
introdujo el instituto de la “disponibilidad colectiva” en nuestra legislacion.

A partir de 1994 se dictaron varias leyes de contenido flexibilizador. La
Ley N° 24465, que introdujo tres nuevas modalidades de contratacién pre-
caria e inestable (el contrato de aprendizaje no laboral; el contrato de tiempo
parcial; el contrato para mayores de cuarenta anos, para mujeres, para dis-
capacitados y para ex combatientes de la guerra de Las Malvinas) y la incor-
poracion del denominado periodo de prueba para los contratos por tiempo
indeterminado. En forma inmediata se sancion6 la Ley N° 24467 sobre el ré-
gimen de las pequefias y medianas empresas que contiene un titulo especial
sobre las relaciones laborales en las “pequefias empresas’, en el que se prevé la

1. Precisamente a partir del 25 de julio de ese ano, cuando se firma el “Acuerdo Marco para
el empleo, la productividad y la equidad social”.
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posibilidad de que estas recurran a las modalidades de contratacion sin previa
habilitacién por convencién colectiva, se establece la primacia del convenio
inferior, se modifican los plazos de preaviso y se amplian las materias sujetas
a disponibilidad colectiva. Junto con estas normas se dictaron otras que con
igual filosofia, esto es, con la intencién de tutelar la buena marcha de las em-
presas (a través de la reduccion de derechos del trabajador), reformaron el
sistema de proteccion contra los accidentes y enfermedades del trabajo, el sis-
tema de seguridad social en materia de jubilaciones y asignaciones familiares,
el régimen de los concursos y las quiebras (Ley N° 24522), e incluso también
la Ley de Procedimiento Laboral para la ciudad de Buenos Aires, ala que se le
incorpord una instancia administrativa previa obligatoria (Ley N° 24635), lo
que permite valorar al conjunto como un contexto desregulador que se com-
pleta, a su vez, con las numerosas iniciativas que no llegaron a concretarse.

A estas reformas “directas” se le han anadido otras normas que estable-
cieron mecanismos de flexibilidad indirecta, entre las que cabe incluir la que
dispone la obligacién de incluir una “clausula de descuelgue”

En efecto, en lo que aqui interesa, y tal como ya se adelantara, la flexibi-
lizacién laboral no solo se ha traducido en la modificacion peyorativa de los
niveles de proteccion a los que la legislacion habia arribado respecto de la re-
gulacion del contrato individual de trabajo, sino que también ha sido dirigida
a impulsar el desarrollo del rol “adaptativo” de la negociacion colectiva, para-
ddjicamente, a través de una nueva “regulacion” caracterizada por la “rigidez”
de sus disposiciones.?

Asi, la flexibilizacion desde el punto de vista del derecho colectivo buscd
horadar la defensa colectiva de los derechos de los trabajadores, y lo hizo a
través de la intervencion en los pilares basicos del derecho colectivo del tra-
bajo, como lo son la libertad sindical, la autonomia colectiva, la negociacion
colectiva y el derecho de huelga.

En 1990 se suspendieron los convenios colectivos de las ex empresas pu-
blicas y se reglament6 abusivamente el derecho de huelga.’ En 1991 se dicté el

2. Entre esas disposiciones rigidas, reguladoras, se ubica —precisamente- la que impone la
obligacion de pactar una clausula de descuelgue.

3. En relacién con los cuestionamientos a la regulacion del derecho de huelga, me remito a
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llamado decreto de productividad, que limitaba el margen de negociacién al
sector sindical. Se derogaron cerca de sesenta convenios de la actividad ma-
ritima y portuaria y se permitio el pabellén de conveniencia, es decir, la apli-
cacion de legislacion extranjera a marinos argentinos.* En 1993 se pretendié
imponer la negociacion por empresa y se volvié a condicionar la homologa-
cion de los convenios a la negociaciéon de productividad, condicién que a esa
altura estaba prohibida por el articulo 24 (dltima parte) de la Ley N°© 24013,
que decia exactamente lo contrario. En 1995, con la modificacion de la Ley
de Concursos y Quiebras, se permitié al empleador en concurso o quiebra
que no aplique el convenio colectivo hasta por tres afios. Todas estas normas
apuntaban a poner limites a los avances pretendidos por los trabajadores o a
dejar sin efecto las conquistas obtenidas.

Pero el gran cambio cualitativo en la regulacion de las relaciones colectivas,
y fundamentalmente en el régimen de la negociacion colectiva, se inicia y
desarrolla cuando los sectores patronales advierten que la capacidad de nego-
ciacion de las organizaciones sindicales comenzaba a diluirse.

Efectivamente, a partir de la visualizacién de una notoria debilidad nego-
cial del sector sindical,’ y al tomar conciencia los sectores empresarios de la
posibilidad real de imponer modificaciones ventajosas a través de la negocia-
cion colectiva, la nocién de que los convenios eran herramientas para mejorar
las condiciones de trabajo dejo de ser una regla. Este fendmeno fue advertido
y alentado por los promotores de la “flexibilizacion laboral” y la preeminencia
del “orden publico econdmico’, y comenzd entonces malintencionadamente
a difundirse, para facilitar la negociacién “a la baja’, una llamativa “promo-
cion de la negociacion colectiva” acompanada de la idea de que reducir las
pretensiones muchas veces asegura conservar el empleo a miles de obreros, lo

lo sefnalado en la revista Derecho del Trabajo (La Ley), en un articulo publicado en septiem-
bre de 2000 sobre “La regulacién de la huelga en los servicios esenciales. Régimen actual”; y
también en Laboral y Seguridad Social (Lexis Nexis), N° 10, articulo publicado en agosto de
2003, junto con Héctor P. Recalde, sobre “La regulacion de la huelga’, p. 658.

4. Al extremo de que algunas de esas normas extranjeras, que se aplicaban a los trabajadores
argentinos, preveian como método disciplinario el castigo corporal.

5. Sumado a ello, los —minoritarios— pero frecuentes casos de conducciones sindicales coop-
tadas y permeables a la entrega de derechos a cambio de prebendas.

487



que llevé a muchas organizaciones sindicales a ser permeables a este tipo de
negociacién peyorativa.®

A partir de esta premisa (la posibilidad cierta de negociar convenios a la
baja), se volvid necesaria —para su implementacion efectiva- la eliminacién
de una serie de trabas que el ordenamiento juridico (el orden publico laboral)
imponia a la libre negociacion de este tipo de convenios regresivos.

En ese contexto y con esta finalidad, la de reducir la proteccion laboral a
través de la negociacion colectiva, la Ley N° 25250 promovio, por un lado,
la profundizacion de la debilidad de la capacidad de negociacion del sec-
tor sindical a través de la derogacion de la ultraactividad de los convenios
colectivos —capacidad que como sefialé anteriormente, ya se encontraba de-
bilitada en los hechos como consecuencia de otros factores de indole social,
cultural y econémica- y, por el otro, modificaciones al régimen de la nego-
ciacion colectiva de manera tal de remover las disposiciones de la ley que
obstaculizaban el retroceso en materia de condiciones de trabajo. Concre-
tamente, en las reglas relativas a la relacion entre fuentes legales y convencio-
nales’ y en las reglas relativas a los supuestos de concurrencia y de sucesion
de convenios.

En efecto, desde el punto de vista de la relacion entre fuentes legales y con-
vencionales, la Ley N° 25250 ratifico la disponibilidad colectiva, esto es, la
posibilidad de que la ley pudiera ser desplazada por el convenio colectivo,
aun en perjuicio del trabajador.® En materia de concurrencia conflictiva de
convenios (de distinto ambito) dispuso que deje de prevalecer el mas favo-
rable pasando a tener aplicacion el de ambito menor; y en lo relativo a los
supuestos de sucesion de convenios (de mismo dmbito), establecié que el

6. Al respecto cabe preguntarse, como lo hace Diana Canal, si esta decision fue tomada
libremente (conf. Cafial, D. (1999). Negociacion colectiva in pejus. Derecho del Trabajo,
1999-B, p. 1504).

7. Incluyendo y ampliando los campos de la disponibilidad colectiva.

8. Ver, como ejemplo, la redaccion dada por la Ley N° 25250 al articulo 92 bis de la LCT que
mantiene la disponibilidad colectiva a los efectos de establecer el plazo del periodo de prueba.
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nuevo convenio deje sin efecto todas las clausulas del convenio anterior,
aun cuando sea menos favorable para el trabajador.’

En efecto, las leyes'” no solo han permitido que los trabajadores pierdan
las condiciones mas beneficiosas que establecia el convenio anterior o el de
mayor ambito, sino que también han habilitado a los sindicatos a pactar con-
diciones de trabajo por debajo de los minimos legales en algunas materias
(disponibilidad colectiva).

Todas estas han sido herramientas disefiadas por el legislador para promo-
ver la “flexibilizacion laboral” a través de la negociacion colectiva, y la mayo-
ria de estas modificaciones al régimen de las convenciones colectivas han sido
incluidas en la misma ley que introdujo la obligacién de pactar una cldusula
de descuelgue en los convenios de ambito superior al de empresa.

A todo ello se le suma en la Ley N° 25250 la imposicion de negociar la
cldusula de descuelgue. Por ello, teniendo en cuenta la funcién que cumple y
la forma con la que fue disefiada por el legislador nacional, sumado ello a la
orientacion de las normas que la acompanaron, no cabe duda respecto de su
funcién como un instrumento més de flexibilizacion laboral, y haremos aqui
un analisis particular de esta disposicion de la Ley Banelco que, si bien fue
derogada en el afio 2004 por la Ley N° 25877, sirve como caso testigo para
disparar discusiones en torno a la politica de flexibilizacién laboral, sus pro-

blemas y sus cuestionamientos constitucionales.

1. El “descuelgue” requlado en la Ley N° 25250

Es evidente que el bien juridico tutelado a través de la regulacion de la
clausula de descuelgue es la “estabilidad econdémica” de la empresa. Ello surge
de una simple lectura del texto de la ley.

Sin embargo, en el mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo no se men-
ciona expresamente esta finalidad. Por el contrario, segiin ese documento, la

9. A través de esta norma (que dispone que en materia de sucesién de convenios se aplica
integramente el nuevo convenio), se limit6 —o dejé sin efecto- el principio de la subsistencia
de la condicion més beneficiosa.

10. Tanto la Ley N° 25250 y algunas normas anteriores como la N° 24013 y N° 24467.
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norma estaria dirigida a tutelar el “empleo”. Esto es, los “puestos de trabajo”, e
incluso no solo en su cantidad sino también en su “calidad”

Asi, en los fundamentos del proyecto de ley que luego se sancionara, se
sefala:

El empleo, poca duda cabe, es la demanda social mas acuciante. Es im-
prescindible, por consiguiente, disponer de las herramientas para revertir esta
situacion.

Es claro que la primera condicién es que la economia crezca de manera soste-
nida. Si esa condicién no se cumple no podra reducirse el desempleo ni tam-
poco aumentar la calidad de los empleos disponibles. Pero también es cierto
que la situacion ocupacional no es indiferente al marco regulatorio del merca-
do de trabajo. Un buen sistema normativo y politicas proactivas consistentes
con el modelo econémico mejoran la generacion de buenos empleos —es decir
la equidad social- y también la competitividad macroeconémica. Una y otra
van de la mano; no pueden concebirse separadas. Por el contrario, un mal
sistema normativo y la falta de politicas coherentes inhiben una y otra, perpe-
tuando el atraso y la exclusion.

El gobierno esta preparado para afrontar este desafio. Para ello presenta al Ho-
norable Congreso Nacional un conjunto de instrumentos legales para aumen-
tar la creacion de empleos de buena calidad y mejorar la productividad del
trabajo, preservando los equilibrios macroecondmicos. Hay que remarcar el
término “de calidad”, porque no alcanza con aumentar la cantidad de puestos
—aunque desde luego ésta es una condicion necesaria- sino que deben cumplir
con requisitos esenciales de productividad creciente, ingresos regulares y jus-
tos, condiciones de trabajo dignas, proteccion legal y seguridad social: éste es
el empleo que interesa a una sociedad moderna, equitativa y sustentablemente
competitiva.

Las metas de esta reforma, segtin se acaba de reproducir, serian las de au-
mentar la creacién de empleos de buena calidad y mejorar la productividad
del trabajo. Sin embargo, no solo no parecen sinceros los objetivos declama-
dos, sino que incluso tampoco guardan relacion con los medios instrumenta-
dos a través de la reforma.

En efecto, mas alld de las diferencias que se presentan segun el tipo de
actividad que desarrolle la empresa, lo cierto es que los derechos laborales o
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el nivel de proteccion del trabajador afectan muy poco al costo total de pro-
duccién, y menos atn al precio de venta de un producto. Al respecto, Ermida
Uriarte sefiala que “pareceria que promedialmente, en nuestros paises, el cos-
to laboral tenderia a ubicarse en el entorno del 10% del costo de produccién”
En el mismo sentido, argumenta que los paises en los cuales la participacion
del salario en la renta nacional es del 60, 70 u 80% son mds competitivos que
los nuestros, en los cuales la participacion del salario en la renta nacional es
inferior —siempre- al 30%.

En el mismo sentido, la Subsecretaria de Programacién Técnica y Estudios
Laborales del Ministerio de Trabajo, Marta Novick, ha publicado distintos
trabajos en los que afirma que “de acuerdo con estudios realizados en base
a datos censales o de las Cuentas Nacionales, se ponen en evidencia que el
factor trabajo tiene una participaciéon menor al 20 por ciento de los costos
totales de produccion”

La autora mencionada ha rebatido la hipotesis instalada de que los costos
laborales en la Argentina son mayores a los vigentes en otros paises y que, por
consiguiente, es necesario reducirlos como una politica eficiente para incenti-
var el crecimiento del empleo.

En este sentido demuestra, en primer lugar, que los costos laborales en la
Argentina son inferiores a los de otros paises que, no obstante, poseen indices
de empleo significativamente mayores; y, por otro lado, que en épocas donde
el costo laboral argentino ha sido el mas bajo, las tasas de desempleo, a pesar
de ello, han sido las mas elevadas.

Asi, sefiala que

cuando se realiza la comparacién entre las contribuciones patronales de di-
ferentes paises se puede observar que el nivel vigente en la Argentina es uno
de los mas bajos después de Chile, que es el de menor contribucion patronal
del grupo. Mas adn, la reduccién de estos aportes llevada a cabo por la Ley N°
25250 nos posiciona en un nivel muy similar al del pais vecino (12,49% vs.

11. Ver Novick, M. (28 de diciembre de 2003). El mito de los costos laborales. Pdgina/12,
Suplemento Cash. En el mismo sentido, y con mayor profundidad, Novick, M. (2004). Costos
laborales en la Argentina 2003: un andlisis comparativo. Recuperado de http://www.trabajo.
gov.ar/left/estadisticas/ bel/descargas/documentos/200401_costosLaborales.pdf
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10,4%). Si se comparan las contribuciones patronales que pagan los empleado-
res en la Argentina con las vigentes en los paises de la OCDE, se observa que
son similares a algunos paises de la Unién Europea: Grecia, Portugal, Austria,
Alemania, Paises Bajos y a otros como Finlandia, Turquia y Polonia. Sin em-
bargo, se observa que en algunos pocos paises las contribuciones que pagan
los empleadores son mds bajas que en la Argentina en especial se destacan:
Estados Unidos, Inglaterra y Japon.

Sobre la base de la comparacion internacional realizada puede afirmarse
que las contribuciones patronales que pagan los empleadores en la Argentina
se encuentran entre las mas bajas, ya sea con relacion a los paises latinoameri-
canos como respecto de los principales paises industrializados.

En lo que respecta a la comparacion con otras etapas de nuestra historia,
Novick sefiala que

el proceso de reduccion de las alicuotas patronales llevado a cabo durante la
década del ‘90 no ha tenido efectos positivos evidentes en el mercado de tra-
bajo. Entre 1991 y 2000, la alicuota de contribucién patronal cae 15,2 puntos
porcentuales, mientras que, en el mismo periodo, la tasa de empleo no regis-
trado se incrementa 8 puntos porcentuales.

En sintesis, durante el periodo bajo estudio: a) el costo laboral por ocupado
era el mas bajo desde 1990; b) la productividad por ocupado registraba uno de
los valores mas altos desde comienzos de 1990; ¢) el costo laboral por unidad
de producto se encontraba en el nivel mas bajo del periodo analizado; d) el
incremento de la productividad por ocupado se habia incrementado un 4,5%
entre los aftos 1991 y 2001.

La reduccién de las alicuotas patronales evidenciada en la década de 1990
(125,2% entre 1991y 2000) lejos de tener el impacto positivo sobre el mercado
de trabajo, al que muchas veces se las asocia, no han impedido el significativo
incremento del desempleo ni promovieron la registracién de asalariados. El
trabajo informal crecié de manera sustancial, aun en aquellas regiones donde

las mismas fueron minimas."?

12. Conf. Argentina. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Subsecretaria de
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Del mismo modo, los paises que han implementado politicas de flexibiliza-
cién de la contratacion laboral no han logrado, a través de esos medios, rever-
tir los problemas de empleo que los acuciaban. En la experiencia nacional, por
ejemplo, el trabajo en la industria de la construccion se encuentra regulado
de modo mucho mas flexible que en el resto de las actividades y, sin embar-
go, el desempleo es mayor. En sentido inverso, durante la década de 1970,
cuando en la actividad financiera y bancaria existia un régimen de estabilidad
sumamente “rigido”, de todos modos la creacién de puestos de trabajo en esa
actividad “rigidamente” protegida aumentaba en forma constante.

En diversos trabajos publicados por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo también se sefiala que no existe una vinculacion directa entre la desregu-
lacién y el empleo. En las publicaciones mas recientes se expresa directamente
que, en general, las reformas flexibilizadoras no han contribuido a generar
empleo y que en cambio si habrian contribuido a deteriorar la calidad del
empleo restante. Con mayor claridad se advierte esta falta de vinculacién en
el informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmi-
cos (OCDE) de junio de 1999, sobre perspectivas del empleo, en el cual se
sostiene que el rigor de la reglamentacion del trabajo tiene poca o ninguna
incidencia sobre el nivel global del empleo, que la flexibilidad ha exacerbado
las presiones a favor de un reforzamiento de las medidas de orden publico y
privado de proteccion del empleo y que la alta proteccion laboral disminuye
la rotatividad en el empleo.”

Cabe preguntarse entonces cual seria, en el marco econémico mencionado,
la utilidad de desproteger mas atn al trabajador cuando estd demostrado que
la reduccidn del costo laboral no es el factor que procura una mayor competi-
tividad y, por lo tanto, una reduccién de la tasa de desempleo."

Programacion Técnica y Estudios Laborales (2005). Trabajo, ocupacion y empleo: trayecto-
rias, negociacion colectiva e ingresos, agosto de 2005. Recuperado de http://www.trabajo.gob.
ar/left/estadisticas/descargas/toe/toe_02_01_presentacionb.pdf

13. Conf. Ermida Uriarte, O. (2000). La flexibilidad. Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, p. 69.

14. En este mismo sentido, ver Galin, P. y Beccaria, L. (1996). Competitividad y derecho del
trabajo. (Ponencia). IX Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
Punta del Este.
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A la luz de las consideraciones expuestas, y partiendo de la premisa de
que el articulo 27 de la LCCT establece una regulacion regresiva, opera una
presuncion de irrazonabilidad en tanto los medios establecidos por la nor-
ma no guardan relacién con los fines utilizados como fundamento. Por ende,
también opera una seria presuncioén de inconstitucionalidad, que para ser
desvirtuada exige la demostracion de circunstancias que tornen justificada la
reformulacion del marco normativo, tales como que la nueva regulacion actua
en un sentido de igualacion sustancial.

Es que el criterio de progresividad se vincula con el principio de razonabi-
lidad, que debe regir en la regulacién de los derechos humanos sociales y que
tiene su base en la norma del articulo 28 de la Constitucion Nacional. De alli
que el desarrollo tedrico del tema imponga recurrir a la doctrina elaborada
a partir del criterio de razonabilidad, que se dirige en lo esencial al control
sustancial o de contenido de la reglamentacién de los derechos.

En tal sentido, la consagracion constitucional de la prohibicién de regresi-
vidad producida por la asignacion de jerarquia constitucional al Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), a partir
de la reforma de 1994 ha agregado al control de razonabilidad de las leyes
y reglamentos un nuevo criterio: dentro de las opciones de reglamentaciéon
posibles, los poderes politicos tiene en principio vedado elegir supuestos de
reglamentacion irrazonable y, ademas, no podrian elegir supuestos de regla-
mentacién que importen un retroceso en la situacion de goce de los derechos
sociales vigentes. En este sentido, la prohibicién de regresividad constituye
una categoria de analisis del concepto de razonabilidad de la ley.””

15. Desde otro punto de vista, la demostracion del caracter “regresivo” o desprotectorio de
la norma que se pretenda atacar corresponde a quien pretenda su invalidacién. Una vez
demostrado (cuantitativa o cualitativamente), corresponde al Estado la carga de acreditar
que, pese a ser regresiva, la norma es justificable a partir de su potencialidad protectoria de
otros derechos. Esto significa que el Estado puede justificar la “regresividad” de la norma si
demuestra que, pese a implicar retrocesos en algtin derecho, importa un avance teniendo en
cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto. Esta limitacion es la que en realidad
importa una novedad en el campo del anilisis de la razonabilidad de las normas, ya que
solo podria justificarse la reduccién cualitativa o cuantitativa de los beneficios acordados
en resguardo de los derechos sociales cuando la misma, de alguna manera, se encuentre
compensada por la elevacién de los niveles de proteccion de otros de similar naturaleza (es
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En conclusidn, este tipo de norma es cuestionable desde el punto de vista
constitucional en tanto no guarda relacién entre medio y fin, vulnerando el
principio de razonabilidad al que deben ajustarse las leyes (conf. art. 28, CN).

Pero aun partiendo de la hipdtesis de que, efectivamente, la reduccién de
la proteccién laboral tuviera incidencia en la creacién de puestos de trabajo,
no hay razén para que los trabajadores sean los primeros en contribuir ante
la crisis. Entonces, no solo no es razonable sino que contradice expresos
mandatos constitucionales. No es la tasa de ganancia de las empresas la que
debe protegerse a través de minimos inderogables, sino las condiciones de
trabajo de las personas.

Esta misma postura es la que ha sostenido la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en su composicion actual al declarar la inconstitucionalidad del
tope impuesto a la indemnizacion por despido.'® En este sentido, y previendo
las criticas de quienes sostienen la prevalencia del “orden publico econdémico”,
la Corte advierte y seiiala que

no desconoce, desde luego, que los efectos que produzca la doctrina del pre-
sente fallo podrian ser considerados, desde ciertas posiciones o escuelas, como
inadecuados a los lineamientos que serian necesarios para el mejoramiento del
llamado mercado de trabajo, cuando no del mercado econémico en general.

Pero, a pesar de ello, afirma, con inusitada vehemencia, y en concordancia
con la posicidn ya sefialada respecto de la falta de vinculacion entre la flexibi-
lizacién y el empleo que menciondramos mads arriba, que

esta hipotética censura, sin embargo, al margen de la naturaleza solo conje-
tural de las consecuencias que predica, resulta manifiestamente desechable.
Puesto que, seguramente de manera involuntaria, omite hacerse cargo de que
su eventual consistencia exige ignorar o subvertir tanto el ya mentado princi-
pio de supremacia de la Constituciéon Nacional, cuanto el fundamento en el

decir, cualquiera de los otros previstos en el PIDESC), con lo que sobre tal base, el criterio
meramente economicista o fiscal con que se analiza la constitucionalidad de muchas de las
normas laborales quedaria descartado.

16. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. 14/09/2004. “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA
S.A. s/ despido”.
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que toda ésta descansa segun el texto de 18531860, robustecido azin mas por
los sefieros aportes del art. 14 bis y la reforma de 1994 (esp. art. 75 inc. 22).
Consentir que la reglamentacion del derecho del trabajo reconocido por la
Constitucion Nacional, aduciendo el logro de supuestos frutos futuros, deba
hoy resignar el sentido profundamente humanistico y protectorio del traba-
jador que aquélla le exige; admitir que sean las “leyes” de dicho mercado el
modelo al que deban ajustarse las leyes y su hermenéutica; dar cabida en los
estrados judiciales, en suma, a estos pensamientos y otros de andloga proce-
dencia, importarfa (aunque se admitiere la conveniencia de dichas “leyes”),
pura y simplemente, invertir la legalidad que nos rige como Nacién organi-
zada y como pueblo esperanzado en las instituciones, derechos, libertades y
garantias que adopto a través de la Constitucion Nacional.

De esta forma, y aun cuando pudiera ser conveniente desde la dptica de la
competitividad de las empresas, el instituto del descuelgue, al constituir una
excepcion irrazonable a los principios de ajenidad del riesgo y de indemni-
dad, a los que -siguiendo a Fernandez Madrid- debe darse plena vigencia
como fundamentales, merece un severo reproche desde el punto de vista de
los principios constitucionales mencionados.

Ademas, de acuerdo con los principios nombrados, el trabajador depen-
diente es ajeno a los riesgos que toma el empresario ligados a la rentabilidad
del capital invertido y, por eso, las soluciones basadas en el riesgo del contra-
to (teoria de la onerosidad sobreviniente), mas propios del derecho comun,
deben ser reemplazadas por otras apoyadas en principios propios de nuestro
derecho protectorio.”

17. En cambio, también refiriéndose al despido por causa econémica, Norberto Centeno
sefialaba que ese instituto “constituye una excepcion a la estabilidad y se funda en la exce-
siva onerosidad, descartando la imposibilidad de cumplimiento, al insistir en aclarar que
se da cuando se ha perdido el equilibrio entre dos situaciones de cambio. Ver Centeno,
N. O. (1975). La extincion, suspension o modificacion del contrato de trabajo por causas
economicas o técnicas en Espafia. Trabajo y Seguridad Social, 1975, 521. Con relacion a la
naturaleza juridica de esa institucion, también Rodriguez Mancini opina que se trata de
un supuesto de excesiva onerosidad basada en la resolucién por tal motivo prevista en el
articulo 1198 del Codigo Civil, texto de la Ley N° 17711; expresando que el empleador en su
gestion corre con riesgos e incertidumbres como fuente de su beneficio y su responsabilidad
integral solo cede ante el caso fortuito o la fuerza mayor (inevitabilidad e imprevisibilidad
que no constituyen riesgo del negocio), debiendo diferenciarse si ello imposibilita o no el
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En este sentido, resulta destacable, en mi opinion, la orientacidn restrictiva
que se le dispenso a institutos de esta naturaleza, como los despidos y suspen-
siones por falta de trabajo no solo en la jurisprudencia sino también al sancio-
narse la Ley N° 20744 (que excluia expresamente el “riesgo empresario” como
causal de esta limitacién),' en cuyo debate se sefialé que con esta norma

se acaba con el habito antisocial segtin el cual todo mal momento en la vida
de una empresa lo pagan los trabajadores con la pérdida de su salario. Se aca-
ba con la posibilidad de utilizar la suspension como vélvula de escape para
cualquier clase de dificultades financieras, comerciales, etc. De aqui en mds
cuando tales circunstancias concurran habra que responder con las ganancias
acumuladas o con la cuota de capital que sea menester y no con el sacrificio de
los trabajadores.”

A contrapelo de aquellas intenciones, la configuracién del instituto bajo
analisis demuestra que nos encontramos en presencia de una norma de ca-
racteristicas desprotectorias y que involucra al trabajador en las (presuntas)
dificultades econémicas de la empresa, contradiciendo premisas esenciales de
nuestra disciplina, como son el mandato constitucional, que ordena al legis-
lador la proteccion del trabajo en sus diversas formas, y los ya mencionados
principios de ajenidad y de indemnidad, el principio de “justicia social” y el

cumplimiento. Y concluye este profesor que el riesgo propio empresario comprende ries-
gos e incertidumbres salvo, precisamente, excesiva onerosidad. Ver Rodriguez Mancini, J.
(1974). Extincién del contrato por causas econdmicas en la ley 20.744. Derecho del Trabajo,
1974, 876-92. También Brito Peret, Goldin e Izquierdo sostienen que la “falta o disminucién
de trabajo” es fruto de la doctrina de la imprevision, pero que se requiere ademds imprevisi-
bilidad e inimputabilidad. Conf. Brito Peret, I., Goldin A. e Izquierdo, R. (1983). Reflexiones
sobre las causales econdémicas de la suspension y del despido. Trabajo y Seguridad Social,
1983, 527-8. Finalmente, Justo Lopez también expuso esta asimilacién en “Sobre el despido
por falta de trabajo”. Legislacion del Trabajo, XII, 194.

18. Disposicion que también sufri6 las modificaciones que el Decreto-Ley N° 21297 impri-
mi6 al Régimen de Contrato de Trabajo en 1976.

19. Diario de Sesiones de la Cadmara Alta del 31-5-74, Derecho del Trabajo, 1974, 1054, ci-
tado por Maza, M. (1985). Despido por falta o disminucién de trabajo. Buenos Aires: Radas.

497



principio de progresividad de los derechos sociales, recientemente puesto de
relieve por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “Aquino”?

Por supuesto que los principios citados no obstan a que el Derecho del
Trabajo establezca preceptos tendientes a la proteccion de la empresa en tanto
fuente de empleos. Por el contrario, ello significa una proteccion del trabajo
mismo, aunque mediata e indirecta. Pero la admisién de este tipo de nor-
mas, en todo caso, y particularmente si implican el sacrificio de los derechos
de los trabajadores, debe realizarse sobre la base de premisas absolutamente
restrictivas y tendientes a permitir que, mediante su aplicacion, se mejore la
situacion de los trabajadores y no solo la de los empleadores. Esta es la inter-
pretacion que deberia primar en la implementacién y juzgamiento de institu-
tos como el que se acaba de analizar.

Desde la perspectiva del marco tedrico sobre el que se basa el derecho del
trabajo, la admision de la empresa como bien juridico tutelado solo es admi-
sible como “fuente de trabajo”, pero nunca como patrimonio, negocio o tasa
de ganancia empresarial.?!

Una interpretacion distinta, que conduzca a entender que una ley laboral
ha consagrado una norma de proteccién del empleador-empresario en di-
recto perjuicio del trabajador, seria —en palabras de Miguel A. Maza- “un
desproposito inadmisible”, dado que a la ley laboral no le interesa priorita-

20. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. 21/09/2004. “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios
Industriales SA s/ accidentes ley 9688”.

21. Debe recordarse que la Constitucion Nacional, en el texto introducido por la reforma
del ano 1949, establecia en su articulo 38: - La propiedad privada tiene una funcién social
¥, en consecuencia, estara sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines de bien
comun. Incumbe al Estado fiscalizar la distribucion y la utilizacién del campo o intervenir
con el objeto de desarrollar e incrementar su rendimiento en interés de la comunidad, y
procurar a cada labriego o familia labriega la posibilidad de convertirse en propietario de la
tierra que cultiva. La expropiacion por causa de utilidad publica o interés general debe ser
calificada por ley y previamente indemnizada. S6lo el Congreso impone las contribuciones
que se expresan en el articulo 4°. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra,
invencion o descubrimiento por el término que le acuerda la ley. La confiscacion de bienes
queda abolida para siempre de la legislacion Argentina. Ningun cuerpo armado puede ha-
cer requisiciones ni exigir auxilios de ninguna especie en tiempo de paz.
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riamente el patrimonio empresario sino la tutela del trabajador dependiente
porque asi se lo manda la Constitucién Nacional.

Por ello, la doctrina empresarial, conocedora de los limites constituciona-
les ya mencionados, ha querido justificar la admision de este instituto dentro
de un sistema de relaciones laborales regido por el principio protectorio, a
través del argumento basado en que la ley admite soslayar los derechos del
trabajador a la indemnidad y a mantenerse ajeno a los riesgos (permitiendo
que comparta en algun caso la crisis empresarial), solo como un sacrificio del
bien individual subordinado y ordenado al bien comun de su clase. Se sostie-
ne que la reduccién de derechos es, en realidad, una inversion que, a la larga,
beneficiara a la mayoria.

Como se puede observar, la justificacién de este tipo de normas ha esta-
do orientada por el pensamiento que considera la expansion de las empresas
como un objetivo social y como parte del “interés comin” que debe ser res-
guardado, prioritariamente, a través del denominado “orden publico econé-
mico” que se impone por sobre el orden publico laboral que, tal como acabo
de afirmar, tiende al mejoramiento social.

En este mismo sentido, Rodriguez Mancini ha expresado en 1979 que en
algun supuesto el sacrificio de un bien particular (reduccion de salarios) sera
preciso para obtener el bien comin (mantenimiento del empleo), ya que el
bien particular de una persona o sector social se ordena al bien general que lo
debe contener, puesto que el bien particular de un hombre no se logra plena-
mente si no estd conformado al bien comun o, lo que es lo mismo, no puede
lograrse el bienestar particular excluyendo el de los demas. De tal pensamien-
to se sigue que en todo caso el bien se alcanza en base a la ayuda mutua.?

No estoy de acuerdo con estas posiciones. La experiencia ha demostrado
que el sacrificio exigido a los trabajadores no ha sido “particular’, sino gene-
ral, y tampoco ha contribuido al “bien comun” y, por eso, la inclusion de este
instituto, en ese contexto, conduce a la misma conclusion.

Aquella filosofia desreguladora, graficada por otros como la “teoria del
derrame”, parecia haber tenido recepcion en algunas sentencias de nuestro

22. Conf. Rodriguez Mancini, J. (1979). Estudios sobre derecho individual de trabajo: en ho-
menaje al prof. Mario L. Deveali. Buenos Aires: Heliasta, pp. 74-76.
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mas alto tribunal, pero con las definiciones efectuadas por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion a partir del fallo “Vizzoti”, por el contrario, parecen
alejarse para dar paso, nuevamente, a la interpretacion histérica del articulo
14 bis y de la prevalencia del principio protectorio y el orden publico laboral
por sobre el denominado orden ptiblico econdmico y las “leyes del mercado”
En este sentido, el maximo tribunal ha sefialado —en términos que compar-
to— que si bien en la relacion y contrato de trabajo se ponen en juego tanto los
intereses del trabajador como los del empleador, y que ninguno de ellos debe
ser descuidado por las leyes, lo cierto es que “desde el dngulo constitucional,
el primero [el trabajador] es sujeto de preferente tutela, tal como se sigue de
los pasajes del art. 14 bis anteriormente transcriptos, asi como de los restantes
derechos del trabajador contenidos en esta clausula’, aclarando ademas, que

esta preferencia, por lo demas, es la respuesta constitucional dada en 1957 a
diversas situaciones y comprobaciones facticas, entre otras, la desigualdad de
las partes que regularmente supone la relacién de trabajo, pero que habian
arraigado en la jurisprudencia de esta Corte anterior a la vigencia del art. 14
bis (v. gr. Fallos: 181:209, 213/214).

A este fundamento la Corte agrega

que el trabajador es sujeto de preferente atencién constitucional no es con-
clusion sdlo impuesta por el art. 14 bis, sino por el renovado ritmo univer-
sal que representa el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
cuenta con jerarquia constitucional a partir de la reforma constitucional de
1994 (Constitucion Nacional, art. 75, inc. 22). Son pruebas elocuentes de ello
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 23/25), la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV), el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 6 y 7), a lo que
deben agregarse los instrumentos especializados, como la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 11) y
la Convencidn sobre los Derechos del Nifo (art. 32).
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Es mas, en el fallo la Corte rescata, de una sentencia anterior, otra defini-
cién tajante en este sentido cuando afirma:

en este orden conceptual, es oportuno recordar lo expresado por la Corte, en
el precedente “Mata ¢/ Ferreteria Francesa’, al rechazar la impugnacién cons-
titucional de una ley que habia elevado el tope maximo de la indemnizacién
por antigiiedad: “tratdndose de cargas razonables [...] rige el principio segiin
el cual el cumplimiento de las obligaciones patronales no se supedita al éxito
de la empresa” (Fallos: 189:234; 234:161; 240:30 y otros), éxito cuyo manteni-
miento de ningin modo podria hacerse depender, juridicamente, de la sub-
sistencia de un régimen inequitativo de despidos arbitrarios (Fallos: 252:158,
163/164, considerando 10).

En resumen, la Corte resalta con definiciones concretas y claras que “el
hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos”; que
los mercados “s6lo encuentran sentido y validez si tributan a la realizacién de
los derechos del hombre y del bien comun” y que, por lo tanto, “no debe ser el
mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni
los contenidos y alcances de los derechos humanos” sino que, por el contrario,
“es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que repre-
sentan la Constitucion Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad”

Entonces, si la estabilidad econémica de la empresa se ve afectada, y aun
cuando ello no sea imputable al empresario, se trata de un riesgo propio de la
empresa por el que solo debe responder aquel que ha invertido (arriesgado)
su capital. En todo caso, si verdaderamente se procura el mantenimiento de la
fuente de trabajo, debe buscarse una solucién global con todos los acreedores
y no imponer sacrificios exclusivamente a los trabajadores. Sin embargo, la
mayoria de las normas destinadas a paliar estas (supuestas por cierto) situa-
ciones de crisis empresarial solo hacen foco en la reduccion del “costo labo-
ral’, circunstancia que quita razonabilidad a su contenido.

En China, la palabra “crisis” se representa con un ideograma que significa
“peligro” y “oportunidad”® La experiencia nacional ha llevado, precisamen-

23. Conf. Hermida Martinez, D. L. (1996). Derecho del Trabajo, 1996-A, 230.
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te, a que en la mayoria de los casos, la presencia de una “crisis” signifique
un peligro para los trabajadores y una oportunidad para los empresarios, en
abierta contradiccién con nuestro programa constitucional que promueve la
consagracion de la justicia social.** Es que nuestro carta magna dispone en la
llamada nueva clausula del progreso, que corresponde al Congreso proveer a lo
conducente al “desarrollo humano” y “al progreso econémico con justicia social’,
y si efectivamente, consideramos, como sefala la Corte Suprema que la “jus-
ticia social’, es “la justicia en su mds alta expresion”, entonces debe pensarse
un derecho del trabajo que responda a las situaciones de crisis sobre la base
del principio protectorio y dejando de lado la preeminencia del denominado
“orden publico econdémico”.

24. “La justicia social, como lo esclareci esta Corte en el ejemplar caso ‘Bergaitz’ (citado
en Aquino’), ya estaba presente en nuestra Constitucién Nacional desde sus mismos orige-
nes, al expresar ésta, como su objetivo preeminente, el logro del ‘bienestar general™ (Fallos:
289:430, 436).
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Parte |l

Los conflictos
colectivos de trabajo







Capitulo 1

Conflicto, huelga
y derecho







1. Introduccion: la huelga y el derecho

Dentro de las variadas formas de autotutela colectiva, la huelga —sin duda
alguna, la mas incisiva de todas ellas- ha experimentado una significativa
evolucién en lo que refiere a su consideracion juridica en las sociedades in-
dustriales y democraticas de Occidente. Ello ha permitido sefialar con certeza
que, después de haber sido reprimida durante los primeros siglos de nuestra
era como delito penal, en los ultimos cien afos —o tal vez menos- ha ido
pasando a la fase de simple falta contractual, primero, y, luego, a la de un
derecho reconocido y tutelado, con el rango de libertad publica fundamental.

En lo que se refiere a la regulacion de la huelga, los sistemas laborales con-
temporaneos han atravesado cambios que son -en gran medida- similares
a los operados ante el fendmeno sindical. Asi, al igual que con la regulacién
normativa del sindicalismo, también respecto de la huelga se mencionan tres
etapas: una etapa de represion (huelga-delito), otra de tolerancia (huelga-in-
cumplimiento contractual o ilicito civil) y una posterior de reconocimiento
legal (huelga-derecho).

Estas etapas, al igual que con el derecho sindical, tampoco han confor-
mado una evolucion histdrica lineal, sino que “se presentaron en periodos
de avance alternados con periodos de regresion derivados de las vicisitudes
socio-econdmicas y principalmente politicas de cada Nacién, que impulsan
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etapas progresistas con otras de retroceso, como las que se han registrado en
Argentina en las tltimas décadas”’

Sin embargo, la “juridizacién” de la huelga ha tenido un proceso de incor-
poracién en el ordenamiento positivo mucho mas complejo que con respec-
to a los sindicatos, no solo porque en sus inicios la huelga representaba una
oposicion al sistema, que llegaba a plantear su supresion y sustitucion por
uno nuevo’ (objetivo que ha quedado relegado al plano de lo declamativo,
en el mejor de los casos) sino fundamentalmente por otro dato particular de
la huelga que consiste en que este instituto estd dirigido a producir un dafio
como instrumento de presién para modificar una situacion establecida. Esta
posibilidad ha sido dificil de incorporar por el ordenamiento juridico como
un “derecho de los trabajadores”, pues resulta una excepcion al principio ge-
neral que reprueba la via de hecho daiosa para obtener un comportamiento
de un tercero.

Por ello, generalmente la reglamentacion de este derecho ha estado desti-
nada a encontrar férmulas que permitieran prevenir o por lo menos reducir
al minimo posible las consecuencias que pudiera generar el despliegue de las
medidas de accién directa, actuando de manera restrictiva sobre sus modali-
dades, su extension, su frecuencia o su intensidad.

De esta forma, “el derecho de huelga soporta una constante amenaza, no
solo por las imposiciones de su adecuacion a modelos politicos autoritarios,
sino también a las proposiciones que se formulan aduciendo la necesidad de
dar respuesta a situaciones de crisis econémica o social’?

A lo largo de su accidentado recorrido a través de la historia, el fendmeno
de la huelga, como mecanismo de autotutela, ha sido uno de los temas que
mas interés han suscitado en la ciencia juridica. Del mismo modo, resultan

1. Corte, N. T. (1991). Regulacion de la huelga en los servicios esenciales. Santa Fe: Rubin-
zal-Culzoni, p. 23.

2. Decia Marx que “En vez del lema conservador de ‘{Un salario justo por una jornada de
trabajo justa!} [los trabajadores] deberdn inscribir en su bandera esta consigna revolucio-
naria: jAbolicion del sistema de trabajo asalariado!”. Marx, C. (2010). Trabajo asalariado
y capital. Salario, precio y ganancia. Recuperado de http://centromarx.org/images/stories/
PDF/salario.pdf

3. Corte, N. T. (1991), op. cit., p. 24.
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atrayentes los multiples y variados intentos de conceptualizacion de este he-
cho social que pone en evidencia de forma critica y natural el conflicto laboral
insito a las sociedades regidas por el sistema capitalista. Es factible intuir que
esta atraccion tenga relacion, como lo ha sugerido Jean C. Javillier, con la par-
ticular caracteristica que apuntdbamos mads arriba: que el derecho ha debido
repensar uno de sus tdcitos axiomas esenciales, aquel que recriminaba la via
de hecho destinada a producir un dafo para lograr una conducta. Pero ade-
mds, la pasiéon que suele observarse en los analisis también se explica porque
dificilmente pueda abordarse este tema desde un punto de vista totalmente
aséptico o exento de opiniones personales cargadas de un compromiso evi-
dente con alguna de las partes implicadas en el conflicto que da origen a este
fenémeno. Valga esto tltimo como confesion o advertencia al lector respecto
de las lineas que siguen toda vez que, como dice el poeta uruguayo Benedetti,
“soy un caso perdido” por lo que “nunca podré llegar a ser neutral”*

4. Benedetti, M. (1994). Soy un caso perdido. En Antologia Poética (p. 203). Buenos Aires:
Espasa Calpe. El poema entero merece ser transcripto: “Por fin un critico sagaz revel6 / (ya
sabfa yo que iban a descubrirlo) / que en mis cuentos soy parcial / y tangencialmente me
exhorta / a que asuma la neutralidad / como cualquier intelectual que se respete // creo que
tiene razon / soy parcial / de esto no cabe duda / mas atin yo diria que un parcial irrescatable
/ caso perdido en fin / ya que por mds esfuerzos que haga / nunca podré llegar a ser neutral
// en varios paises de este continente / especialistas destacados / han hecho lo posible y lo
imposible / por curarme de la parcialidad / por ejemplo en la biblioteca nacional de mi pais
/ ordenaron el expurgo parcial / de mis libros parciales / en argentina me dieron cuarenta y
ocho horas / (y si no me mataban) para que me fuera / con mi parcialidad a cuestas / por tl-
timo en pert incomunicaron mi parcialidad / y a mi me deportaron // de haber sido neutral
/ no habria necesitado esas terapias intensivas / pero qué voy a hacerle / soy parcial / incura-
blemente parcial / y aunque pueda sonar un poco extrafo / totalmente / parcial // ya sé / eso
significa que no podré aspirar / a tantisimos honores y reputaciones / y preces y dignidades
/ que el mundo reserva para los intelectuales / que se respeten / es decir para los neutrales /
con un agravante / como cada vez hay menos neutrales / las distinciones se reparten / entre
poquisimos // después de todo y a partir / de mis confesadas limitaciones / debo reconocer
que a esos pocos neutrales / les tengo cierta admiracion / o mejor les reservo cierto asombro
/ ya que en realidad se precisa un temple de acero / para mantenerse neutral ante episodios
como / girén/ tlatelolco / trelew / pando / la moneda // es claro que uno / y quiza sea esto
lo que queria decirme el critico / podria ser parcial en la vida privada / y neutral en las be-
llas letras / digamos indignarse contra pinochet / durante el insomnio / y escribir cuentos
diurnos / sobre la atlintida // no es mala idea/ y claro / tiene la ventaja / de que por un lado
/ uno tiene conflictos de conciencia / y eso siempre representa / un buen nutrimiento para
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2. ¢(Por qué se admite el “derecho” de huelga?

Con respecto a esta primera particularidad de la huelga (la coactividad que
lleva impresa), caracteristica que —como ya apuntdramos- se da de bruces
con elementales principios del derecho tradicional, debe sefialarse que, obvia-
mente, la decision de “El Derecho” de apartarse de la regla general y admitir
a la huelga dentro del ordenamiento juridico, no obedeci6 a un capricho ni
a una imposicién arbitraria ni a una graciosa concesion sino que ha surgido
como consecuencia de una determinada y especifica realidad a la que corres-
pondia dar una adecuada respuesta normativa que, obviamente, responde a
variados intereses. Y para entenderlo es necesario tener presente los motivos
histéricos que dieron origen al Derecho del Trabajo porque, a mi ver, se en-
cuentran intimamente emparentados.

En efecto, al repasar los fundamentos teéricos que justificaron el nacimien-
to de una disciplina auténoma como es el Derecho del Trabajo, puede hallarse
el fundamento verdadero de la “tolerancia” de la huelga y de su reconocimien-
to posterior como derecho fundamental de los trabajadores.

Es mds, creemos que ese “replanteo profundo” que ha efectuado el De-
recho al regular el fendmeno de la huelga no puede ser entendido si no se
comprende acabadamente el espiritu con el que fue concebido el Derecho del
Trabajo, y en particular el denominado Derecho Colectivo del Trabajo, y los
presupuestos facticos que forjaron su nacimiento. Es que, al estudiar la huelga
debemos tener presente ese agudo juego de palabras de Oscar Ermida Uriarte

el arte / y por otro no deja flancos para que lo vapulee / la prensa burguesa y/o neutral // no
es mala idea / pero / ya me veo descubriendo o imaginando / en el continente sumergido /
la existencia de oprimidos y opresores / parciales y neutrales / torturados y verdugos / o sea
la misma pelotera / cuba si, yanquis no / de los continentes no sumergidos // de manera que
/ como parece que no tengo remedio / y estoy definitivamente perdido / para la fructuosa
neutralidad / lo mds probable es que siga escribiendo / cuentos no neutrales / y poemas y
ensayos y canciones y novelas / no neutrales / pero advierto que sera asi / aunque no traten
de torturas y de cérceles / u otros topicos que al parecer / resultan insoportables a los neu-
tros // serd asi aunque traten de mariposas y nubes / y duendes y pescaditos.
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quien sostuvo que estdbamos frente al “instituto mas atipico, de la parte mas
atipica, de la rama mas atipica del derecho”?

No obstante, ello no significa que el Derecho del Trabajo, por mas “atipico”
que nos pudiera parecer no sea, al igual que las demds ramas del derecho,
“una técnica instrumental de organizacion social establecida para la integra-
ciodn, institucionalizacion o juridificacion de los conflictos sociales™® En efec-
to, también a través de la norma juridica laboral se impone el cauce adecuado
para la solucién ordenada del conflicto (individual o colectivo), configuran-
dose de este modo un sistema de seguridad y conservacion de las relaciones
sociales vigentes en un momento determinado.

Y en el andlisis tampoco puede soslayarse que el derecho también es, tal
como lo afirma Otto Kahn-Freund, “una técnica de regulacion del poder so-
cial’, y que

esta afirmacién es valida para el derecho del Trabajo como lo es para otros
sectores de cualquier ordenamiento juridico. El derecho del Trabajo estd en
gran medida conectado con este béasico fendmeno del poder social y, lo que es
importante, se conecta con dicho poder con independencia de la participacion
que el propio Derecho haya tenido en su establecimiento.”

La observacion precedente resulta atinada, no solo porque la misma trata
de evitar la propension de los juristas a ignorar la realidad que encierra el re-
parto de poder en la sociedad, sino porque —como bien concluye Kahn-Freu-
nd- “cualquier acercamiento a las relaciones entre empresarios y trabajadores
resultaria infructuoso si la divergencia entre sus respectivos intereses no es
abiertamente reconocida y articulada”® Y ello con mucha mads razén si, tal

5. Ermida Uriarte, O. (1983). Apuntes sobre la huelga. Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, p. 12 y Ermida Uriarte, O. (1996). Apuntes sobre la huelga. Montevideo: Fun-
dacién de Cultura Universitaria, p. 14.

6. Palomeque Lopez, C. M. (2002). Derecho del trabajo e ideologia: medio siglo de formacion
ideoldgica del derecho de trabajo en Esparia (1873-1923). Madrid: Tecnos, p. 2.

7. Kahn-Freund, O. (1987). Trabajo y Derecho. Madrid: Centro de Publicaciones del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social, p. 48.

8. Kahn-Freund, O. (1987), op. cit., pp. 49 y 63. De lo manifestado por el autor citado se
desprende como conclusion que, lejos de agotarse en lo estrictamente juridico, el tema que
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como afirma el autor citado,” admitimos que en el sistema de relaciones labo-
rales de una sociedad pluralista, “el conflicto es el padre de todas las cosas”.

Avanzando sobre esta idea, coincidimos con Ermida cuando senala que el
conflicto posee un protagonismo “genético y funcional”. “Genético” en cuanto
a su relacion con el propio nacimiento del grupo y “funcional’, caracteristica
que nos interesa destacar en este trabajo, en tanto el sistema de relaciones
industriales no podria funcionar sin su presencia como compensador o equi-
librador. En efecto, el conflicto supone un desequilibrio de una situaciéon de
orden dada y, en este sentido, si bien tiene un costo para las partes intervi-
nientes en el mismo, tiene, fundamentalmente, una clara funcionalidad en el
sentido de facilitar la cohesion social de los grupos, canalizar reivindicaciones
y evitar mayores deterioros en las relaciones sociales."

Pero este criterio de “funcionalidad”, obviamente, responde a un interés
determinado, parcial. Desde este punto de vista, que compartimos, la funciéon
del conflicto no es otra que la de promover la cohesion social, o sea, la de re-
mover los obstaculos que dificultan la consagracién del principio de igualdad
material, que no se logra de otra manera que no sea a través de mecanismos
de redistribucion de la riqueza social que implican, necesariamente, la afecta-
ci6on de los intereses de “la otra clase”

Precisamente porque este criterio no expresa los intereses del poder eco-
ndémico, resulta indispensable profundizar en torno al criterio de la “funcio-
nalidad” que, como se ve, por si solo no alcanza para explicar o justificar aca-
badamente las causas por las cuales el Estado (incluso cuando es gobernado
por representantes de los opresores'') incluye a la huelga como derecho fun-
damental en cabeza de los trabajadores (los oprimidos).

se pretende analizar en este trabajo se relaciona de manera concreta con este fenémeno
basico del poder social.

9. Al menos a €l le atribuye esa frase en Otto Kahn Freund: jun pluralista atipico?, separata
(s/f) de Il pluralismo e il Diritto del lavoro. Studi su Otto Khan Freund, editado por Gian Gui-
do Belandi y Silvana Sciarra, p. 107, citado por Ermida Uriarte, O. (1999). La flexibilizacion
de la huelga. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria.

10. Conf. Lépez Pintor, R. (1992). Sociologia industrial. Madrid: Alianza, p. 387.

11. “El gobierno del Estado moderno no es mas que una junta (o el comité) que administra
los negocios comunes de toda la clase burguesa”. Marx, C. y Engels, E. (2011). Manifiesto del
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No es dificil advertir, entonces, que la necesidad de darle esa funcién
igualadora al conflicto en sus diversas manifestaciones (entre ellas la huelga)
tiende, como ya expresaramos, a evitar mayores deterioros en las relaciones
sociales y prevenir, de esa forma, la posibilidad de que peligre la estabilidad
del sistema que se pretende mantener.

Los ordenamientos juridicos (que habitualmente suelen responder a los
intereses de los sectores privilegiados con el reparto econémico desigual) tie-
nen una tendencia general a la defensa y conservacion del sistema instaurado
y a esa misma finalidad se encamina, sin dudas, la normativa consagrada en
materia de huelga. Por ello, en la normativizacion del conflicto cobra especial
relevancia el principio de “utilidad” La integracion juridica del conflicto es
mas util a los fines de mantener el statu quo. Se constata que legalizar a las or-
ganizaciones obreras y a los mecanismos de autotutela resulta mas ventajoso
que su represion, entre otras razones, porque la experiencia puso en evidencia
la ineficacia de los intentos de anular el conflicto, aun con los métodos mas
contundentes con los que cuenta el derecho para reprimir aquellas conductas
que considera disvaliosas.

Es que a pesar de (y potenciadas por) las medidas mas represivas, las or-
ganizaciones obreras actuaban en la clandestinidad, los obreros acudian de
todas formas a las huelgas, se habia agravado el sentimiento de hostilidad
entre patronos y obreros, se habia potenciado la violencia en los conflictos
laborales y, ademas, las organizaciones obreras comenzaban a actuar en el
ambito politico rompiendo la barrera del mundo de la fabrica.'?

En efecto, por un lado, no se conseguia sofocar al movimiento obrero en
sus reivindicaciones y, por otro, se advierte que la huelga como movimiento
masivo “no es apto para ser sometido a una disciplina represiva penal, salvo

poniendo en crisis la entera organizacién judicial y penitenciaria”'?

Partido Comunista. Recuperado de http://centromarx.org/images/stories/PDF/manifies-
to%20comunista.pdf

12. Sanchez Martinez, M. O. (1997). La huelga ante el derecho: conflictos, valores y normas.
Madrid: Dykinson, p. 113.

13. Valdes Dal-Re, E. (1975). Notas para una reelaboracién critica del marco normativo de
la huelga (1936-1975). Revista de Trabajo, (52), 226.
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Esta claro, entonces, que la evolucién juridica de la huelga no responde a
una caritativa actitud de los poderes ptblicos que deseaban ver satisfechas las
necesidades de la poblacién y eliminadas las desigualdades sociales de la faz
de la tierra, sino que se trata de una toma de conciencia de la ineficacia que
habia tenido hasta este momento el uso de la maquinaria represiva mds expe-
ditiva —la penal- para terminar con las manifestaciones obreras de protesta.

Era necesario, entonces, dar una nueva respuesta que permitiera encauzar
estos conflictos de manera que no peligrase el sistema econdmico imperante
¥, por ese motivo, fue preciso ceder privilegios y beneficios a favor de la clase
trabajadora a fin de mantener intactas las bases del capitalismo. De esta for-
ma, se puso en marcha una legislacion social protectora y se reconocio, luego
de una etapa de mera tolerancia, el “derecho” de los trabajadores de asociarse
y de contar con mecanismos e instrumentos de autotutela adecuados para
lograr el objetivo de mejorar sus condiciones de vida y de trabajo.

Es que, como sefala Segura, la relacién entre huelga y derecho, en defini-
tiva, “estd intimamente relacionada con el caracter ambivalente del Derecho
del Trabajo, en tanto puede aparecer ora como derecho de los trabajadores ora
como derecho del capital”. Siguiendo con el razonamiento de nuestro autor,
podemos afirmar que nos seguiremos encontrando con un “Derecho del Tra-
bajo de capital” en tanto subsistan normas que desactiven las formas de coa-
licién y de autotutela de los colectivos de los trabajadores tornando factible la
continuidad de la l16gica de acumulacién del capital.*

3. El papel del conflicto

Volviendo a la idea del protagonismo del conflicto, podemos afirmar, si-
guiendo a Palomeque,” que el conflicto de intereses es una realidad social
prenormativa que el derecho viene precisamente a integrar.

14. Segura, A. (1991). El decreto 2184 reglamentario del derecho de huelga en los servicios
esenciales: desactivacion de su faz represiva. Revista Derecho del Trabajo (La Ley), (1991-
A), 573.

15. Palomeque Lépez, M. C. (2002), op. cit., p. 2.
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Tradicionalmente se ha ensefiado que el Derecho del Trabajo nacié como
una respuesta del Estado frente a las injusticias sociales a que daba lugar la
revolucion industrial. Esta vision es claramente incompleta. Nunca hubo un
acto de “voluntad estatal” sin un previo reclamo (conflicto) de los trabajado-
res exigiendo un determinado nivel de proteccion.

Asi, la conflictividad social es canalizada juridicamente de acuerdo con el
cuadro de intereses y valores propios de la opcién politica que expresa la nor-
ma juridica en cuestion, intereses y valores que no son, naturalmente, sino los
del grupo o grupos sociales capaces de imponer, dentro de un sistema deter-
minado (el juego de las mayorias parlamentarias en el sistema democrético),
su voluntad organizativa.

Esta recepcion de los reclamos por parte del sistema normativo obedece
tanto a la fuerza del reclamo (por el poder de presién que ejerce la huelga)
como al temor a la anunciada “revolucion social’, pero en ambos casos la le-
gislacion obrera responde a la existencia del conflicto.

Entonces, conflicto social y norma juridica reguladora del mismo, forman
parte de la misma realidad juridica. Esta funcion social (integracién de con-
flictos sociales) es propia del Derecho y comtn por ello a toda norma juridica.
Por ello, y a fin de encausar el objeto de este trabajo, resulta indispensable
identificar el singular conflicto social que ha dado nacimiento a la huelga
como herramienta de lucha utilizada por los trabajadores para el logro de los
fines que se proponen alcanzar.

4. Conflicto social y origenes de la huelga

Cuando se alude al término huelga, inmediatamente se asocia a la idea de
conflicto. Y si bien la conflictividad puede estar orientada hacia diferentes
fines u objetivos, mas o menos ambiciosos (desde la llamada huelga revo-
lucionaria hasta la simple exigencia de una reivindicacién salarial de escasa
relevancia), lo cierto es que mds alld de las distintas metas, estos conflictos a
los que hacemos referencia tienen un mismo origen.

En efecto, el conflicto que encierra la huelga esta ligado al proceso de in-
dustrializacién y a la composicién social a la que dio lugar. Tal como ocu-
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rre con el Derecho del Trabajo,'* también la huelga ha nacido histéricamente
como una consecuencia del sistema capitalista industrial. No ha sido, por lo
tanto, una respuesta al conflicto sociolaboral o de trabajo en general sino que
-mds alld de la utilizacion de este término para denominar otro tipo de abs-
tenciones como forma de lucha (huelgas de hambre, huelgas de estudiantes,
etc.) se ha circunscripto al conflicto existente en la relacién entre trabajo asa-
lariado y capital.

En efecto, todas las sociedades histéricas han conocido el trabajo como
fuente de conflictos sociales sin que hayan dado lugar a este tipo de mani-
festacion colectiva que solo se produjo como una reaccion frente al conflicto
industrial, entre el capital y el trabajo asalariado en la sociedad capitalista
industrial. Asi pues, no es un conflicto mas dentro de una estructura social
pluralmente conflictiva, como es la sociedad capitalista, sino que se trata de
un auténtico motor de todas sus contradicciones, de su conflicto central o pa-
radigmatico que, insisto, no es otro que el que enfrenta al capital y al trabajo."”

La huelga tiene su origen en el particular conflicto surgido como con-
secuencia de la apariciéon de dos sujetos historicos marcados por una gran
desigualdad y con intereses contradictorios. Uno de ellos propietario de los
medios de produccién (el empresario o capitalista) y el otro que solo parti-
cipa del proceso productivo aportando su fuerza de trabajo a cambio de un
salario. Entre estos dos sujetos existe una marcada desigualdad econdmica
pero ademds esta presente una relaciéon de subordinaciéon y dependencia que
marca una desigualdad que trasciende del ambito laboral al 4mbito social y
politico.'

Por cierto que este conflicto “social” se manifiesta en multiples lugares, sin
que sea posible acotar espacios independientes —lo econémico, lo profesional,
lo social, lo politico- toda vez que (al menos desde el punto de vista de los
planteos epistemologicos fundamentales del materialismo histdrico) ningin
aspecto o dimension de la realidad social puede entenderse al margen —o con
independencia- de la totalidad en la cual se constituye. Sin perjuicio de ello,

16. Palomeque Lopez, C. M. (2002), ibid.
17. Palomeque Lépez, C. M. (2002), op. cit., p. 3.
18. Sanchez Martinez, M. O. (1997), op. cit., p. 27.

516



la huelga se ha manifestado, tradicionalmente y en forma primordial, como
forma de expresion de ese conflicto social en los lugares de produccion.

Como se vera mas adelante con mayor profundidad, coincido con Baylos
cuando afirma que la huelga es, ante todo, y mas alla de sus posibles formas de
manifestarse en el plano factico, “un fenémeno de insubordinacion social”"

Esta insumision frente a la opresion y las desigualdades que ocasiona la
division social en clases, pese a que, como ya sefalara, ha sido concebida tra-
dicionalmente como un modo de reaccién limitado al &mbito de los lugares
de produccién (como mera “ruptura con la rutina laboral”®), actualmente ha
extendido su accionar hacia otros ambitos y ha “flexibilizado” su manifesta-
cion externa hasta transformarse en formas nuevas de protesta. La insubor-
dinacioén social ya no se manifiesta exclusivamente a través de la “abstencion
colectiva y concertada de la prestacion de trabajo”, sino que ha evolucionado
descubriendo nuevos mecanismos de autotutela colectiva, tal vez alejados de
la descripcion “tipica” de la huelga y mas cercanos a las “medidas de conflic-
to” que prevén algunas constituciones como la espafola (art. 37.2). O senci-
llamente se trata de nuevas formas de expresion del conflicto no reguladas
actualmente por el derecho o, lo que es mas grave, encasilladas en alguno de
los tipos penales vigentes.*'

El problema se presenta cuando este tipo de medidas, encasillables para
los trabajadores como “medidas de conflicto” (art. 37.2, CE) o “medidas de
accion sindical” (Ley N° 23551 de Argentina), no solo no son realizadas por
sindicatos ni siquiera por trabajadores subordinados, sino que son ejecutadas

19. Baylos Grau, A. (13 de octubre de 1999). La regulacién del conflicto: el derecho de huelga.
(Ponencia en el Seminario El Estado y los conflictos sociales). Universidad de Buenos Aires,
Facultad de Derecho. Buenos Aires. Recuperado de http://cedesi.blogspot.com.ar/2007/11/
la-regulacin-del-conflicto-el-derecho.html.

20. Alvarez, E. (1998). Conflicto colectivo y derecho de huelga. En E. Alvarez, . Bermudez y
J. Fernandez Madrid et al, Derecho Colectivo del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, pp. 563 y ss.
21. Al respecto, resulta interesante la denuncia presentada ante la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos por el Comité de Accion Juridica de la Central de Trabajadores
Argentinos (CTA) y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) contra el Estado ar-
gentino por la forma en que este responde frente a las protestas sociales (segtin la denuncia,
existen al menos 2.800 personas sujetas a proceso penal debido a su intervencion en mani-
festaciones y protestas, fundamentalmente en cortes de ruta).
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por otros sujetos no contemplados en la normativa vigente (desempleados,
fundamentalmente). Sobre este punto volveré mas adelante.

Pero mas alla de este proceso de “ampliacion del campo de batalla”, no pue-
de desconocerse que, valga la reiteracion, los lugares de produccion han sido
el escenario central, paradigmatico, del conflicto en la sociedad capitalista; el
auténtico motor de todas sus contradicciones. Ha sido el lugar de origen, sin
dudas, del fenémeno de la huelga como instrumento de presion de los traba-
jadores para conseguir determinadas reivindicaciones.

En funcién de lo que se viene exponiendo, tal vez valga la pena hacer una
somera descripcion de la relacion juridica que liga a las partes sociales en el
sistema de produccion capitalista y, de esa forma, dejar bien definido el basa-
mento del conflicto al que venimos haciendo referencia y que dio origen a las
primeras huelgas.

No es ningtn descubrimiento original, pero a los fines de este trabajo es
importante recordar —siguiendo las palabras del profesor Palomeque- que

en el sistema de produccién capitalista el proceso de produccion de bienes y
servicios se expresa a través de la combinacion de los diversos factores que
intervienen en el mismo, a partir de una relacion basica, cual es el intercambio
de trabajo asalariado por salario. Mediante la prestacion de trabajo asalariado
0 por cuenta ajena, los trabajadores aportan al sistema productivo la fuerza de
trabajo necesaria para la realizacion de los bienes con destino al mercado. En
tanto que el empresario o titular de los medios de produccion retribuye con-
siguientemente, a través de la prestacion salarial, la incorporacion de la mano
de obra precisa para el funcionamiento de la empresa.

Como es facil advertir, en esta relacion de intercambio de trabajo por sa-
lario, los sujetos que la protagonizan esgrimen o aportan intereses, no solo
distintos, sino contrapuestos.

Para graficar estas ideas, y continuando con las palabras de Palomeque,

el interés del empresario en la relacion de trabajo coincide en términos abso-
lutos con la prolongacion de los tiempos de trabajo, que habra de redundar en
mayor cantidad de producto y en la moderacion de los salarios, con la consi-
guiente repercusion en la limitacion de los costes de produccion. Actuando
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asi sobre cantidades y costes del producto, el empresario habrd de conseguir
légicamente mayores beneficios en el mercado. Por el contrario, el interés de
los trabajadores se manifiesta en la reivindicacion de salarios cada vez mayores
que les permita preservar sus economias familiares de la agresion de la infla-
cion y de otros agentes nocivos y de jornadas laborales progresivamente mas
reducidas, procurando incrementar asi los espacios dedicados al descanso, al
ocio o ala cultura.”?

El conflicto laboral se erige, asi, en el conflicto matriz o arquetipo de la
sociedad capitalista tradicional, y aun cuando existan otros problemas (racia-
les, medioambientales, de género, etc.) que le puedan restar protagonismo al
conflicto laboral, lo cierto es que aqui se encuentra el eje de la conflictividad
social.

Ello no implica desconocer la existencia de nuevos movimientos socia-
les con representaciones muy heterogéneas de la estructura social, de vital
trascendencia, que se encuentran de alguna manera al margen del conflic-
to estrictamente laboral (tal es el caso del movimiento de los “sin tierra” del
Brasil, de los indigenas en el Ecuador, o de los desocupados en varios paises
latinoamericanos).

En efecto, a este conflicto “tipico” del sistema de produccion industrial,
propio de la fase histérica en que la industria devino en sector basico del sis-
tema de produccion capitalista, se le anaden (al menos en los paises de Lati-
noameérica) nuevos factores de conflicto, si bien sustentados sobre una misma
plataforma (las desigualdades que genera la divisién social en clases) pero
derivados de otros intereses contrapuestos; de otros niveles (atin mayores)
de desigualdad y de opresion y, fundamentalmente, originado como conse-
cuencia de la aparicion de grandes conjuntos de marginados o excluidos del
sistema. Ciudadanos que no cuentan siquiera con la posibilidad de satisfacer
sus necesidades basicas como consecuencia de su exclusion del “mercado de
trabajo’, la carencia de un sistema de seguridad social y la inexistencia de otras
redes de contencion social.

22. Palomeque Lopez, M. C. (2002), op. cit., p. 4.
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Estos colectivos sociales se encuentran en un estado que podriamos deno-
minar de pre-explotacion. Paraddjicamente, mientras unos (cada vez menos)
pelean por romper las cadenas de la explotacion capitalista, los otros, los “ex-
cluidos”, han retrocedido a una etapa previa. En lugar de plantear la revolu-
cion, este “ejército de reserva’ cada vez mds numeroso lucha por conseguir
un lugar en el sistema. Estos trabajadores luchan para poder ser explotados.

Hecha esta digresion, podemos afirmar que, mas alla de las transformacio-
nes que haya podido experimentar el conflicto social y su expresion concreta
con el paso del tiempo y al ritmo de los incesantes cambios en la realidad
social, es en la propia raiz de la relacion de trabajo asalariado donde se halla
instalado un conflicto social de caracter estructural y permanente, que es el
que ha dado lugar a la huelga como herramienta principal de presiéon de una
de las partes (los trabajadores).

He senalado recién que el conflicto es, ademas de estructural, permanente.
Esta es otra caracteristica que debe dejarse apuntada, toda vez que, mas alla de
las mutaciones o flexibilizaciones que pueda advertirse en las huelgas (como
una de las expresiones de este conflicto), el conflicto laboral dimana de la
estructura social propia de la sociedad industrial, por lo que no es coyuntural
sino permanente y si bien puede pasar de manifiesto a latente, los periodos de
tregua son siempre inestables.?

El conflicto es permanente y ninguna medida (prohibitiva o encauzadora a
través de su suplantacion por el didlogo) ha podido ponerle fin. El papel que
cumple la huelga, en definitiva, es transformar a ese conflicto latente en con-
cretas exigencias de comportamiento o abstencion hacia la otra parte.

23. Por otro lado, si bien el conflicto que interesa al Derecho y que es regulado por este es
el manifestado (mediante hechos o actos), deben tenerse en cuenta los conflictos latentes
por tres razones que enumera Ojeda Avilés: primero, porque generan una tension entre las
partes que de alguna manera influye en la relacion; segundo, porque a veces el conflicto
latente es de tal magnitud, que en realidad se encuentra en la base de las confrontaciones
parciales cuya solucion localizada sirve de bien poco; tercero, porque el olvido del conflicto
no manifestado sirve a algunas ideologias para negar su existencia y considerar patolégica
su mera denuncia. Conf. Ojeda Avilés, A. (1995). Derecho sindical. Madrid: Tecnos, p. 393.
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Capitulo 2

Evolucion de la
relacion entre la
huelga y el derecho.
Perspectivas actuales







1. Introduccion

Son por todos conocidas las vicisitudes por las que atraveso la huelga antes
de ser reconocida como un derecho fundamental en la mayoria de las so-
ciedades actuales y ya hemos hecho alguna referencia a ello. Sin embargo,
nos parece oportuno hacer un breve repaso sobre ese recorrido, fundamen-
talmente, a fin de analizar las perspectivas actuales de los mecanismos de au-
totutela frente al proceso de inmiseracion y polarizacién social cada vez mas
acentuado en los paises de la periferia capitalista, y que también caracteriza,
si bien con diferencias mas que notorias, el paisaje social de los propios cen-
tros metropolitanos, lugares en donde tradicionalmente las tendencias mas
regresivas de la distribucién del ingreso eran contrapesadas por las iniciativas
gubernamentales.’

1. A fin de siglo, Estados Unidos presentaba salarios reales equivalentes a los que percibian
sus trabajadores en los afios inmediatamente posteriores a la Segunda Guerra Mundial. La
totalidad del aumento de la productividad de la economia norteamericana y la nueva ri-
queza acumulada en la actual fase de auge de los negocios qued6 concentrada en manos del
20% mas rico del pais. Pero si se observan las cifras mas desagregadas se comprueba la es-
candalosa polarizacion de esos beneficios: mientras que entre 1983 y 1989 el 1% mas rico de
Estados Unidos acrecentd su patrimonio en un 62%, al 80% inferior le correspondi6 apenas
el 1%. Conf. Wolff, E. N. (1995). How the Pie Is Sliced: America’s Growing Concentration of
Wealth. American Prospect, 6(22), 58-64.
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Fundamentalmente, considero util volver a examinar el proceso de juridi-
ficacion de la huelga, haciendo hincapié en los fundamentos que justificaban
su penalizacion y los que, en definitiva, incidieron en su consagraciéon como
derecho. Ello puede resultar de utilidad como punto de partida para el andlisis
posterior de dos situaciones, a mi juicio, de suma importancia en las particu-
lares circunstancias en las que actualmente se desenvuelve el conflicto social
emergente por las desigualdades que genera el sistema econdémico imperante.

La primera situacion a la que me refiero es a la distancia existente entre la
declaracién de una de las “medidas conflictivas” (la huelga) como derecho
constitucionalmente protegido y su vigencia efectiva en la realidad sociola-
boral,? restringida cada vez mds a través de la reglamentacion. Restriccion
que en el caso de algunos paises resulta grosera, tal como ha ocurrido en el
nuestro en reiteradas ocasiones.

En segundo término, el analisis de la relacién que ha tenido a lo largo de
la historia una de las “medidas conflictivas” (la huelga) con el derecho tam-
bién puede ser provechoso a la hora de analizar la reaccion del derecho -y su
posible evolucion- frente a la aparicion de nuevas “medidas conflictivas”, ori-
ginadas —en ultima instancia y tal vez indirectamente- en el mismo conflicto
social que dio origen a la huelga.® Medidas conflictivas que no se llevan a cabo
en los lugares de produccién o que no son protagonizadas por trabajadores
dependientes (sino por trabajadores desocupados, pasivos e incluso auténo-
mos a los que se les “dificulta” el reclamo a través de la tradicional “abstencion
colectiva de la prestacion del trabajo”), y que no han recibido, por parte del
derecho, una acogida similar a la que, luego de un largo recorrido, ha logrado
obtener la huelga —al menos en su manifestacion tipica-.

Si bien este ultimo conflicto parece escapar al ambito de regulacién del
Derecho del Trabajo, considero que, al igual que con la regulaciéon de otros
conflictos (individuales), en donde se ha sugerido la conveniencia de “evi-

2. Baylos Grau, A. (13 de octubre de 1999), op. cit.

3. Esta nueva “cuestion social” no tiene relacion directa con el conflicto laboral propiamente
dicho al que hiciéramos referencia més arriba (capital/trabajo) sino mas bien con las conse-
cuencias de desigualdad social emergentes del sistema capitalista y la economia neoliberal
de mercado. No obstante, no pueden dejar de trazarse lazos de similitud importantes.
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tar la existencia de una fractura entre los asalariados bien tutelados por un
contrato de trabajo y las personas que trabajan con contratos de otro tipo’;*
también deberia evitarse esa fractura en el reconocimiento de los mecanismos
de autotutela a otros colectivos sociales afectados, en definitiva, por el mismo

sistema capitalista.®

2. Evolucién juridica de la huelga

Pues bien, como ya senialaramos, inicialmente el conflicto de grupos fue
considerado ilicito o pecaminoso por la clase dominante, que deseaba un con-
senso en torno a sus postulados unilaterales, por lo que intent6 ahogar tanto
la controversia como la propia discrepancia, dado que, a los fines de mantener
el sistema, no debia existir.’

Desde esta perspectiva, cabe recordar que el primer contacto de la huelga
—una de las manifestaciones del conflicto— con el derecho es a modo de una fi-
gura delictiva tipificada en los c6digos penales (lo mismo ocurre con muchas
de estas nuevas medidas conflictivas a las que hiciéramos referencia).

La huelga, entendida como una de las formas de la lucha para defender
unos determinados intereses frente a intereses opuestos, mediante la cual los
trabajadores se rebelaban contra el sistema capitalista, esto es, como medida
de fuerza y coaccidn, era considerada como una accién contraria a los in-
tereses del Estado y, por lo tanto, era calificada como delictiva. En efecto,
como senala Baylos Grau

se trataba de fendmenos extraestatales que en su dindmica y desarrollo afirma-
ban una cierta negatividad respecto del sistema econémico y politico, y que se
ligaban a una afirmacion futura de emancipacion social mediante la supresion
del orden vigente. Por eso en su inicio la huelga es una realidad odiosa para el

4. Supiot, A. (coord.) (1999). Au-dela de lemploi. Paris: Flammarion [traduccién espafola:
(1999). Trabajo y empleo. Valencia: Lo Blanch], p.62.

5. De hecho, en algunos paises se han reconocido algunos mecanismos de autotutela a de-
terminados colectivos, tales como los trabajadores auténomos.
6. Ojeda Avilés, A. (1995), op. cit., p. 394.
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derecho que sélo cobra carta de naturaleza en el sistema juridico mediante su
introduccién en los codigos penales.”

Esta reaccion del derecho frente a las acciones de los trabajadores fue simi-
lar en todos los paises que iniciaban el proceso de industrializacion y en los
que se instalaba el sistema capitalista de produccién; y de la misma manera,
en todas las sociedades, los ostentadores del poder politico, social y econdémi-
co fueron encontrando otras medidas de control y limitacion de la protesta a
medida que avanzaba y se consolidaba el sistema de produccion capitalista.

Ya explicamos mads arriba como ha sido el proceso a través del cual los
poderes publicos interesados en mantener inalteradas las bases del sistema
fueron tomando conciencia de la ineficacia de la represién penal del conflicto
y de la utilidad (mas alld del costo de tener que ceder algunas prerrogativas en
forma paulatina) de la “integracion” del conflicto a través de otros mecanis-
mos juridicos mas efectivos a la hora de amortiguar los efectos de la protesta
social, llevandola a un terreno mas facil de vigilar.

Claro estd que este reconocimiento —este “derecho concedido para discutir
el orden del derecho”-® también fue recibido con beneplacito por la mayoria
de las organizaciones obreras. La admision del derecho de huelga, junto con el
desarrollo del Derecho del Trabajo y de la seguridad social, permiti6 a los tra-
bajadores conseguir mejoras en las condiciones de vida y de trabajo’ y poner
en funcionamiento nuevos mecanismos de distribucion de la riqueza social,
tendencialmente orientados hacia la consecucion de la igualdad sustancial.'

De esta forma, y como consecuencia de un equilibrio relativo de la relacion
de fuerzas entre los actores sociales y una perceptible fortaleza de los partidos
de izquierda y del campo socialista tras la derrota del fascismo, se logré man-
tener el sistema con una clara tendencia (reflejada en los programas consti-

7. Baylos Grau, A. (13 de octubre de 1999), op. cit., p.2.
8. Cita atribuida a Derrida por Jesus I. Martinez Garcia en el prélogo a Sanchez Martinez,
M. O. (1997). La huelga ante el derecho: conflictos, valores y normas. Madrid: Dykinson.

9. Esta ha sido la funcion principal de la huelga, pero no la tnica.
10. Baylos Grau, A. (1991). Derecho del Trabajo: modelo para armar. Madrid: Trotta, p. 57.
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tucionales de muchos paises)'! hacia la consecuciéon de una también relativa
igualdad sustancial.

Con este escenario de progresos sociales propios de la luminosa expansién
keynesiana, el sistema (“Estado Social de Derecho”) no parecia correr riegos
de ser sustituido. En el marco de esta situacidn social, econémica y politica,
propia del Estado de Bienestar, la realidad era aceptada por los trabajadores
sin grandes pretensiones de producir cambios de fondo. Esta armonia, con
mayor notoriedad en los paises latinoamericanos, se encuentra ahora en una
crisis severa que obliga a efectuar un replanteo profundo.

3. Evolucién, pero no tanto

A pesar de la evolucién que en esta materia se produjo, coronada con la
consagracion de la huelga como derecho fundamental, los poderes publicos se
cuidaron de mantener siempre, como no podia ser de otra forma, una actitud
de prevencion y precaucion respecto a los conflictos de los trabajadores.

La supuesta generosidad que se vislumbraba en la tolerancia primero, y
posteriormente en el reconocimiento de la huelga como un derecho, en rea-
lidad solo eran intentos de controlar el descontento y, junto con el reconoci-
miento de otros mecanismos de autotutela, neutralizar las tendencias revolu-
cionarias de la clase trabajadora.

Ha sido, entonces, y al mismo tiempo, una conquista de los trabajadores,
conseguida a través de la lucha, y también una salida del establishment para
preservar su posicion privilegiada.

Ademas, no debe olvidarse que la huelga como derecho se reconoce en un
contexto presidido por la idea de evolucién y no de revolucién, de coopera-
cién y moderacion y no de radicalismo.'? En otro contexto sociopolitico la
evolucion hubiera sido, sin dudas, diferente, mas sinuosa y, tal vez, no hubiese
llegado jamas a ser reconocida como un derecho fundamental.

11. En Argentina, articulo 75, inciso 19 (cldusula de progresividad de los derechos). Este es
un ejemplo claro de la excesiva distancia entre los postulados constitucionales y la realidad
social, orientada en un sentido literalmente opuesto al que indica el texto de la Carta Magna.
12. Sanchez Martinez, M. O. (1997), op. cit., p. 23.
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Todo esto ayuda a explicar la paradoja de que hayan sido gobiernos de
distinto signo, tanto conservadores como liberales o socialistas los que hayan
sancionado normas otorgando a los trabajadores mecanismos de autotutela
o que hayan incluido una amplia gama de normas laborales de neto conte-
nido protectorio. El caso argentino es por demas notorio y paradigmatico: el
derecho de huelga no fue reconocido durante la vigencia de un gobierno de
neto contenido pro operario, como fue el de Juan D. Per6n y, paradojalmente,
fue admitido en la constitucién que sancionara la dictadura militar que le
sucediera.”

Y por ello sostenemos que, si bien se reconocié el derecho de hacer huel-
ga, los poderes mantuvieron una actitud preventiva (un as en la manga) y se
cuidaron de establecer al mismo tiempo unos limites nada inocentes a los al-
cances de la huelga, utilizando ciertas previsiones normativas como medio de
proteccion del sistema politico, social y econémico imperante. Es que, como
senala Ojeda Avilés, “al saltar de una consideracion a la siguiente no ha aban-
donado por completo la anterior”.*

Asi, y mas alla de la amplia gama de reglamentaciones que van acotando
el campo de actuacion de la huelga (al que nos referiremos mas adelante) se
puede advertir, como claro ejemplo de lo que venimos sosteniendo, la existen-
cia de variadas conductas que se mantienen incluidas en los cédigos penales
en relacion con los denominados “abusos” del ejercicio del derecho de huelga.
El “anillo exterior” al que hace referencia Ojeda Avilés.

Esta situacion se advierte con claridad en el derecho esparfiol. En este siste-
ma se mantienen “precisos parametros limitadores de la autotutela colectiva,
que siguen siendo inspirados por los principios ideoldgicos de la ‘unidad so-
cial’ acunados bajo el franquismo’, tales como los tipos previstos en los arti-
culos 222 y 223 del Cédigo Penal que castigan como autores de un delito de

13. Sobre las contradicciones de la declamada “legislacion protectoria” de la dictadura mi-
litar que se instauré en 1956 en la Argentina ver mi articulo El derecho a la pluralidad
sindical y el sistema de unicidad promocionada. Relaciones Laborales y Seguridad Social,
1I(23-24), enero/febrero 1997, nimero extraordinario.

14. Por otro lado, no puede olvidarse que, al mismo tiempo que se reconocia el derecho de
huelga, se limitaba o debilitaba la fuerza sindical por otros medios (intervencion de sindica-
tos, fragmentacion, persecucion politica, etc.).
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sedicion a “los funcionarios encargados de la prestacion de todo género de
servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad que, suspendien-
do su actividad, ocasionen trastornos a los mismos, o, de cualquier forma,
alteren su regularidad” y a “los patronos y obreros que, con el fin de atentar
contra la seguridad del Estado, perjudicar su normal actividad, suspendieren
o alteraren la regularidad de su trabajo”'

4. Involucion

Por diversos factores (politicos, econémicos y sociales) que excederia a este
trabajo analizar con detalle, la relacion de fuerzas entre las dos clases prota-
gonistas del conflicto social inherente al sistema capitalista ha variado osten-
siblemente durante los afios 1990 en la Argentina y ello, a su vez, ha incidido
de forma notoria no solo en la regulacién de las relaciones individuales sino
también en la reaccion del sistema frente al conflicto social. Esa tendencia,
que fue revirtiéndose durante la década siguiente, aparece otra vez con noto-
riedad a partir de diciembre de 2015.

De este modo, el denominado proceso de “flexibilizacion laboral” provoca
una reduccién constante de los niveles de protecciéon que garantizaban las
leyes, lo que, a su vez, debilita a los trabajadores en la relacion de fuerzas y
esta situacion vuelve a incidir en la reduccion de los niveles de proteccion, for-
mandose asi un circulo vicioso. Esa debilidad del movimiento obrero también
permitié que, paulatinamente, el poder politico haya ido restringiendo los
margenes permitidos dentro de los cuales puede desenvolverse la lucha de los
trabajadores para mejorar sus condiciones de vida y de trabajo y, sobre todo,
la lucha de los excluidos del sistema para liberarse de las cadenas que los atan
a la miseria y la indigencia.

En el caso del derecho de huelga, es cada vez mas notorio el divorcio que

existe entre su reconocimiento como derecho constitucional y su profunda li-

15. Baylos Grau, A. y Terradillos Basoco, J. (1991). Derecho penal del trabajo. Madrid: Trotta,
pp. 152y 153.
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mitacién (o prohibicion lisa y llana) que se da en la practica cotidiana de la
mayoria de las sociedades a través de las diferentes y variadas reglamentaciones.

Hay un claro proceso de involucién por el que esta atravesando el Derecho
del Trabajo. Esta tendencia es evidente en el plano individual (flexibilizacion
de todo tipo, desregulacidn, etc.), y como no podia ser de otra forma, este
retroceso en los niveles de proteccion también tiene su correlato en el dere-
cho colectivo, pero manifestado de una forma opuesta: A la inversa de lo que
fue ocurriendo con la regulacion de las relaciones individuales, cada vez mas
flexibles o directamente desreguladas, el debilitamiento de los mecanismos de
autotutela se ha llevado adelante, paradojalmente, a través de la rigidez de las
reglamentaciones. Ya no se prohibe la huelga ni las demds medidas de acciéon
sindical, no hace falta, se la reglamenta y encauza de tal manera que no genere
ningun perjuicio.

Alvarez sefiala que el proceso de asimilacién de la huelga dentro del conjunto
de derechos constitucionales parece no haber terminado atn, al advertir que

al tiempo que se incorporaban clausulas genéricas y operativas en las normas
fundamentales para garantizar su ejercicio, todo acercamiento al fendmeno,
sea normativo, doctrinario o jurisprudencial, lleva implicita una tendencia a
limitar sus alcances, un cercenamiento de aquellos que los propios actores so-
ciales reputaban como huelga.'®

Sin dudas ello fue siempre asi y se advierte especialmente en etapas, como
la de la década de 1990 en Argentina, en la que se evidencia un marcado
desequilibrio en la relacion de fuerzas de los actores sociales. Es mucho mas
indisimulada la restriccién, lo que permite visualizar con mayor claridad esta
discordancia entre la declamacion constitucional y la vigencia efectiva del de-
recho de huelga en la realidad sociolaboral de los paises que se rigen por un
sistema capitalista.

Es cada vez mas notorio como frente al conflicto social, y en particular el
laboral, la reaccion del derecho parece estar dirigida mas a “la imposicion
y elaboracion de conceptos que impliquen una restriccién, por encuadre li-

16. Alvarez, E. (1998), op. cit. En E. Alvarez, J. Bermtdez y J. Ferndndez Madrid et al, Dere-
cho Colectivo del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, p. 574.
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mitado, de lo que constituye huelga en si y su modalidad de ejercicio, que al
desarrollo de técnicas de prevencion de la conflictividad y autocomposicion
pacifica’’” Como vimos, se admite, desde un plano teérico la normalidad e
incluso la esencialidad del conflicto en las relaciones laborales, pero cuando
se abordan casos concretos se tiende, invariablemente, a limitar las hipdtesis
de licitud del conflicto y a ampliar las formas consideradas anémalas o ilici-
tas,'® olvidandose de las ideas democraticas que admiten el conflicto como el
resultado natural e inevitable del pluralismo.

La huelga se admite en su faz de poder excepcional que consiste en in-
tentar hacer efectivas unas reivindicaciones, pero causa rechazo su otra cara,
inescindible. Porque la huelga también es “conflicto, alteracion, protesta, e in-
cluso, violencia’,"” estas son palabras clave que configuran y terminan de dar
sentido a este instrumento de fuerza tan importante en manos de los trabaja-
dores y que no terminan de ser admitidas por el ordenamiento juridico como
parte de sus componentes esenciales.

Tal vez por esta caracteristica que la acompana, el derecho nunca termi-
no6 de asimilar la huelga. La soporta como una forma inteligente de mante-
ner el sistema instituido. Pero a pesar de ello, el derecho no puede entender
la huelga ni quererla. Siempre le teme, y “su consagracion es el pretexto
para conjurarla, para atraerla hacia si y enganarla, para apoderarse de ella
y desactivarla’,” y cuanto mayores posibilidades tenga de encausarla dentro
de margenes cada vez mds estrechos, seguird avanzando en el intento de
neutralizarla por completo.

17. Alvarez, E. (1998), op. cit., p. 567.

18. Alvarez sefiala con agudeza la contradiccién existente en la alusién a la “huelga ilicita’,
ya que no es imaginable esta calificacion de antijuricidad si se parte de la premisa innegable
de que la huelga es un derecho. Este autor sefiala: “Nadie se atreveria en los Derechos Reales,
por ejemplo, a aludir al Dominio Ilicito o al Usufructo Ilicito y, en realidad, lo que se ha
querido es reputar antijuridica una conducta que externamente podria tener la apariencia
de huelga y que no serfa tal”. Alvarez, E. (1998), op. cit. En E. Alvarez, ]. Bermudez y J. Fer-
nandez Madrid et al, Derecho Colectivo del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, p. 574.

19. Sanchez Martinez, M. O. (1997), op. cit., p. 17.

20. Martinez Garcia, J. I. (1997), op. cit., p. 14.
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Seguramente nunca pueda llegar ese momento toda vez que la huelga -y
este dato es fundamental para entender este fendmeno y su indomabilidad
por parte del derecho- es un hecho que se desencadena con prescindencia de
las limitaciones normativas que se le puedan imponer con aquellos fines. Tan-
to su declaracién como su resultado han dependido siempre de la voluntad y
la fuerza de las organizaciones que la lleven adelante, aun en los momentos
en los que estuvo expresamente prohibida. Es mas, tradicionalmente, lo que
ha ocurrido es que las huelgas se han llevado a cabo al margen de los aconte-
cimientos juridicos y a pesar de las normas prohibitivas empefiadas en evitar

la protesta social.
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Capitulo 3

La rigidez de las
reglamentaciones
del derecho de huelga







Como ya hemos adelantado, todas las reformas legislativas flexibilizado-
ras que se han dictado (en América Latina al menos), se han concentrado
en la flexibilizacién y desregulacion del derecho individual del trabajo, pero
manteniendo (e incrementando) el cardcter interventor, reglamentarista y
restrictivo de la legislacion sobre el derecho colectivo del trabajo (sobre las
asociaciones sindicales, sobre el sistema de negociacién colectiva y, en lo que
aqui interesa, también sobre el derecho de huelga).

La critica que haré a las reglamentaciones existentes no significa que se
desconozca que los derechos de rango constitucional se ejercen de conformi-
dad con las leyes que regulan su ejercicio (art. 28, CN, y 53, CE, por ejemplo).
Pero esta adecuacion legal, a la que aluden las constituciones, debe ser inter-
pretada como una via para hacer efectivo el derecho y no como un expediente
para convertirlo en letra muerta. Lo que justifica una remision a las reglamen-
taciones de inferior jerarquia en la piramide juridica es el lograr que todos los
derechos constitucionales puedan ser ejercidos y armonizar unos con otros
para que todos rijan, y es este el unico limite imaginable que les confiere el
cardcter de relativo en la doctrina constitucional.

Varios autores advierten que “en los ordenamientos juridicos, en general,
se produjo, en relacién con la consagracion del derecho de huelga, una suer-
te de desconexion entre los textos constitucionales y las pautas para la efec-
tivizacion de este derecho”, porque el legislador, tal vez basado en la fuerte
operatividad de la cldusula, omitié crear normas que conllevaran una regla-
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mentacion en el sentido expuesto, o sea, de mera armonizacién con los otros
derechos y no de desactivacion de la garantia incorporada.'

;Cudles han sido esas formas de desactivacion o debilitamiento de la
huelga? En forma similar, en casi todos los ordenamientos, la reglamentacion
del derecho de huelga ya sea jurisprudencial o legal (esta ultima llevada a la
practica a través de las vias constitucionales correspondientes o, cuando fue
necesario, a través de instrumentos juridicos inadecuados® o en violacién de
elementales principios de ordenacion jerarquica de las fuentes?), estuvo cen-
trada en cuatro temas principales destinados a limitar el ambito de manifesta-
cidn licito de la huelga, a debilitar la fuerza sindical y a amortiguar los efectos
o el impacto de las medidas de fuerza, ellos son:

1. La reduccién de la huelga a un tipo legal, en relacién con:

1.1. El hecho huelguistico en si.

1.2. La titularidad del derecho.

1.3. Los fines de la huelga.

2. Lareduccion de la dindmica de la huelga a un procedimiento formalizado.

3. La reduccion cuantitativa de la huelga tipica a través de la imposicion de
servicios minimos.

4. El reconocimiento de primacia a la capacidad productiva y la dimensién
organizativa de la empresa por sobre la funcion y eficacia del derecho de huelga.

5. La utilizacion de la figura del “abuso del derecho”

1. Alvarez, E. (1998), op. cit. En E. Alvarez, J. Bermudez y J. Fernandez Madrid et al, De-
recho Colectivo del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, p. 567; Baylos Grau, A. (13 de octubre
de 1999), op. cit.

2. En concreta referencia al caso argentino, la reglamentacion de un derecho constitucional
solo puede ser realizada a través de “las leyes” que emite el Congreso Nacional (Poder Le-
gislativo). No obstante, la antetltima regulacion del derecho de huelga se efectu6 a través de
un decreto del Poder Ejecutivo.

3. Siguiendo con el caso argentino, la tltima reglamentacion —dictada por ley- fue acompa-
nada por un posterior decreto reglamentario que, lejos de cuidarse por “no alterar el espiritu
de la ley” (art. 99.2, CN) introducia no solo cuestiones no previstas en la norma sino que,
incluso, establecia modificaciones.
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1. La reduccion de la huelga a un tipo legal

Junto con la consagracion de la huelga como derecho fundamental, se ha
planteado la necesidad de que esta admision dentro del mundo del derecho
vaya acompafiada de un proceso paralelo de definicion juridica y politica del
fenémeno, con la clara intencién —como ya sefialaramos- de reducir el hecho
huelguistico a un tipo legal.

Y como es sabido desde hace tiempo, “la tipicidad de la huelga significa po-
ner en practica un mecanismo de seleccién y de valoracion diferenciada de las
diferentes modalidades de expresion por el ordenamiento juridico™* De esta
forma, asi como se definen las caracteristicas de la huelga tipica, protegida por
el ordenamiento juridico, al mismo tiempo (a contrario sensu) se excluyen de
la tutela juridica a todas las demds formas de huelga que sean “no tipicas” o
“atipicas” (en la expresion que, segtn Baylos, es la que ha cobrado fortuna).

En primer lugar se excluye de la proteccion del ordenamiento juridico a
aquellas formas atipicas de la huelga, esto es, a aquellas que no respondan a la
descripcion de lo que el ordenamiento considera “huelga” Y para concluir este
cerrojo, se tipifican como delitos a aquellas otras formas de manifestacion del
conflicto que, a juicio del legislador de turno, resulten especialmente disvalio-
sas (probablemente por su mayor poder de presion o por afectar otros valores
alos que, en un momento dado, se les otorga una relevancia especial). De esta
ultima forma, se saca a la huelga del marco juridico en el que corresponde
encuadrarla y se la incluye en otro, el penal, “con las consecuencias incrimi-
nadoras y sancionadoras que éste lleva consigo y que constituyen el reverso
del tipo legal del derecho de huelga, tutelado constitucional y legalmente”> O
si no se tipifica la conducta como delictuosa, lo que ocurrird en estos casos
es que esa “huelga” quedara subsumida en el sistema de huelga-libertad en el
que “el Estado permanece neutral y deja las consecuencias del fenémeno a la

4. Casas Baamonde, M. E. (1985). Las huelgas atipicas en el ordenamiento juridico espafol.
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 24, 514.
5. Conf. Baylos Grau, A. (13 de octubre de 1999), op. cit.
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aplicacién de las reglas sobre infracciones contractuales en general y sobre la
infraccion del contrato en particular”®

Como se advierte en la presentacion del tema, las corrientes restrictivas en
relacién con la interpretacion del derecho de huelga no solo pretenden defi-
nir con precision (tipificar) el hecho huelguistico (excluyéndose toda otra
expresion que no se adecue a la descripcion legal) sino que también apuntan
a que, a través de la definicidn, se acoten los sujetos que van a ser titulares de
ese derecho e, incluso, los fines o motivaciones que debe tener la huelga para
no ser excluida de la proteccion del derecho ni ser objeto de una valoracién
negativa por parte de este.

1.1. El hecho huelguistico en si

En relacion con el hecho huelguistico en si, la técnica definitoria ha sido
utilizada como un “instrumento destinado a reducir el ambito de la huelga
‘normal’ y descalificar o excluir a las huelgas ‘anormales’ o ‘anémalas”™’ Es que,
como sefiala Ermida Uriarte, en esta materia definir no solo es “limitar” sino
que también es “excluir”.

Asi, cuando se efectia una definicion de la huelga (sea legal o jurispru-
dencialmente), por ejemplo, como una forma de “suspensién” de la relacion
laboral, se esta excluyendo a todas las demas modalidades que no suponen
suspension del trabajo. A guisa de ejemplo se pueden citar las modalidades
de huelga “sin cesacion de la actividad laboral”™ que quedarian excluidas del
derecho: la huelga relampago, de advertencia, simbdlica y demostracién; la
huelga de bajo rendimiento, de trabajo lento; la huelga de celo o a reglamento;
la huelga de brazos caidos o huelga blanca; y la huelga activa o al revés, a la
japonesa, de trabajo arbitrario, etc.

6. Conf. Supremo Tribunal Constitucional. 08/04/1981 (11/1981), citada por Baylos Grau,
A. (13 de octubre de 1999), op. cit.

7. Natoli, U. Sciopero e statuto dei diritti dei lavoratori. Rivista Giuridica del Lavoro e della
Previdenza Sociale, I, citado por Gaeta, L. (1990). Lo sciopero come diritto. En D’Antona, M.
Letture di diritto sindacale: le basi teoriche del diritto sindacale. Napoles: Jovene, pp. 431-432
y por Ermida Uriarte, O. (1999), op. cit.

8. En la clasificacién de Ojeda Avilés, A. (1995). Derecho sindical. Madrid: Tecnos, p. 436.
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A esta enumeracion, que es “siempre incompleta’, como bien sefiala Ermi-
da Uriarte, cabe afiadirles otras modalidades mencionadas por el autor uru-
guayo (y otras denominaciones de estas mismas modalidades), tales como la
“no colaboracion’;, el “tortuguismo” brasilero, el “trabajo a desgano’, el “hiper-
trabajo’, la huelga de “boligrafos”, la “huelga de correccién de examenes”, el
“trabajo a c6digo” de los empleados judiciales, etc.

Evidentemente, las técnicas basadas en la definicién a priori de lo que es
“huelga’, a la que necesariamente se arriba a través de conceptos, definiciones
o modelos preconstituidos de la huelga, prescinden de un dato elemental: el
dinamismo y la evolucion constante que experimentan los mecanismos de
autotutela (entre ellos la huelga) en procura de una mayor eficacia para el
logro de los fines que histéricamente se proponen (y que siguen siendo los
mismos), para lo cual precisan —ademas- adaptarse a los cambios flexibles del
aparato productivo.

No solo se idean métodos mas eficaces y menos costosos, sino que ademas
se vuelve necesario flexibilizar los medios de accién colectiva a las nuevas
realidades del proceso productivo, y la existencia de estos procesos de cambio
no puede soslayarse a la hora de definirse el concepto de huelga.

Ante esta realidad, habria que optar por una definicién amplia de la huelga
aunque, a pesar de su amplitud, siempre serd tentativa y provisional, ya que,
aun asi, seguira siendo susceptible de quedar desactualizada.

Por ello —destaca Baylos-’ se sostiene que la nocion de este fenémeno ha
de ser abierta y que debe formularse a partir de la realidad que subyace al
fenémeno mismo.

Asi, los autores que siguen esta corriente han definido a la huelga como
“toda conducta colectiva que, en un contexto social dado y en un momen-
to histérico determinado, se entiende, acepta y practica como tal’,'® o como
“toda omision, reduccion o alteracion colectiva del trabajo, con una finalidad
de reclamo o protesta” o como “alteracion colectiva del trabajo con finali-

9. Baylos Grau, A. (13 de octubre de 1999), op. cit.

10. dela Villa Gil, L. E.; Garcia Becedas, G. y Garcia-Perrote Escartin, I. (1991). Instituciones
de Derecho del trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, p. 451; citado por Baylos
Grau, A. (13 de octubre de 1999), op. cit.
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dad de autotutela”!! También, en el mismo sentido, se ha definido a la huelga
como “una alteracion de la habitualidad productiva’,'? como una “excepcion
transitoria de la normalidad productiva™?y como “todo tipo de perturbacién
concertada colectivamente del proceso de produccion”**

El Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo ha seflalado reiteradamente que, respecto de la limitacién o denegacién
o falta de amparo de la legislacion para con las modalidades del derecho de
huelga (o modalidades “irregulares” como también las denomina), como “la
huelga de brazos caidos, huelgas de celo, trabajo a ritmo lento, ocupacion de
la empresa o del centro de trabajo” (casos 997, 999 y 1029) o “la paralizacion
intempestiva, trabajo a desgano, a reglamento, etc.” (casos 1648 y 1650), “tales
limitaciones sélo se justificarian en los casos en que la huelga dejase de ser
pacifica”’’?

No obstante ello, y pese a las objeciones apuntadas y la necesidad de no
sujetar a una definicidn estricta este fenémeno, lo cierto es que la incorpo-
racion de la huelga como derecho fundamental en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos ha ido permanentemente acompafniada de una definiciéon
que pretende reducir este fenémeno a un tipo determinado, excluyendo a las
demas manifestaciones de la huelga que no se ajusten a los parametros de la
definicion.

Pero el problema no se reduce solo a la discusién existente entre quienes
postulan una interpretacion amplia del derecho de huelga y quienes preten-
den reducirla a un tipo legal acotado y casi inofensivo (un canibal desdenta-
do). Por supuesto que este debate es de vital importancia, pues, por un lado,
determina los limites de la autotutela de los trabajadores y, por otro, es el que
ha presidido las controversias doctrinarias del ultimo siglo, pero —como ya

11. Ermida Uriarte, O. (1999), op. cit.

12. Ojeda Avilés, A. (1995), op. cit., p. 410.

13. Baylos Grau, A. (1998). Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social. Revista del
Derecho Social, 2, 82.

14. Sala Franco, T. y Albiol Montesinos, 1. (1989). Derecho sindical. Valencia: Tirant lo
Blanch, p. 481.

15. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996). La libertad sindical. Ginebra: Oficina Interna-
cional del Trabajo, p. 115, parrs. 496-497.
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adelantara- en nuestros dias no agota o no da respuestas a las nuevas reali-
dades que presenta el conflicto social en las sociedades de fin de siglo. Es que
esta discusion, aun cuando triunfe la postura mas amplia y progresista, exclu-
ye a las nuevas formas de expresion de la lucha de los oprimidos —al menos
en los paises latinoamericanos- llevadas adelante por otros colectivos ajenos
al “contrato de trabajo”, y que luchan ya no solo por remover los obstaculos
que impiden el arribo de una sociedad en la que la igualdad sustancial sea
una realidad, sino que —por momentos- tienen objetivos mucho menos am-
biciosos: pelean por conquistar la posibilidad de vivir una vida en condiciones
minimas de dignidad.

1.2. La titularidad del derecho

Intimamente relacionado con lo anterior es el tema referido a la titularidad
del derecho de huelga.

La definicién de cuales son los sujetos legitimados para ejercer el derecho
de huelga también ha dado lugar a que, a través de las reglamentaciones, se
excluya de la proteccion juridica a determinadas conductas colectivas que evi-
dentemente constituyen una “alteracion de la habitualidad productiva” y que,
ademds, socialmente son aceptadas como huelgas.

Esta marginacion de determinadas manifestaciones de la autotutela colec-
tiva sostenida sobre la base de los sujetos que la ejercen tiene dos fuentes bien
diferenciadas.

La postura limitativa puede sustentarse, conjunta o indistintamente en el
ordenamiento juridico de cada pais, en un criterio “organico” (solo el sindica-
to esta legitimado para convocar a una huelga, excluyéndose de esa forma las
denominadas “huelgas salvajes”) o en un criterio “contractualista’, que reco-
noce este derecho solo a los trabajadores en sentido estricto, esto es, a los que
se desempenan en relacién de dependencia a través de un contrato de trabajo
(pudiendo excluir, de esta forma, a los trabajadores —sindicalizados o no- que
no se encuentren relacionados con un empresario a través de un contrato de
trabajo. Por ejemplo: los trabajadores desocupados, los trabajadores pasivos,
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los trabajadores auténomos, los trabajadores —funcionarios— de los poderes
del Estado, los trabajadores penados, etc.).

Esta ultima posibilidad (la limitacién de la huelga solo a los trabajadores
en relacion de dependencia), que nada tiene de novedosa, presenta en la ac-
tualidad una relevancia mucho mayor en funcién del denominado “proceso
de huida” del derecho del trabajo y del -no desvinculado del anterior- incre-
mento de las nuevas y particulares formas de manifestacion del conflicto a las
que hicimos referencia mas arriba y sobre las que insistiremos mas adelante.

En la mayoria de las constituciones se reconoce a “los trabajadores’, a “los
gremios” o a “los sindicatos” el derecho de huelga (en Espana, el art. 28.2,
CE, reconoce el derecho de huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses, en cambio en Argentina, el art. 14 bis, CN, garantiza “a los gremios”
el derecho de huelga). En todos estos supuestos se ha presentado la necesidad
de definir qué sujetos seran los que estén comprendidos dentro de esos con-
ceptos, y los poderes publicos han encontrado alli la ocasion de, valga el juego
de palabras, incluir una nueva exclusion.

Asi, por ejemplo, y tal como ocurre en otros ordenamientos, el Tribu-
nal Constitucional (TC) espariol seiiala que el derecho constitucionalmente
protegido es el que se atribuye a las personas que prestan a favor de otras
un trabajo retribuido para ejercitarlo frente al empresario, con el cual se in-
tenta renegociar los contratos de trabajo o introducir determinadas modifi-
caciones. Por lo tanto, para el TC, las “huelgas” realizadas por trabajadores
independientes, autopatronos o profesionales no resultan amparables en la
disposicion del articulo 28.2 de la CE'® toda vez que, aunque en un sentido
amplio son trabajadores, no son trabajadores por cuenta ajena ligados por un
contrato de trabajo retribuido (Sentencia del TC 11/1981)."

Este tipo de sentencias corrobora la existencia del proceso de involucién
sobre el que advertia mas arriba y provocan que, en el actual contexto, cobre
relevancia la descripcion de Ojeda Avilés referida al periodo 1945-1955, en la

16. Conf. Alonso Olea, M. (1983). Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad
social. Civitas, I, 25y ss.

17. Palomeque Lopez, M. C. y Alvarez de la Rosa, M. (1999). Derecho del trabajo. Madrid:
Editorial Universitaria Ramoén Areces, p. 545.
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que senalaba con absoluta claridad que en esa etapa (hacia la cual se involu-
ciona paulatinamente) “desde el punto de vista subjetivo, la tutela constitucio-
nal se niega a quienes no son trabajadores subordinados en sentido estricto”.

En definitiva, por decirlo con Ghezzi —contintia Ojeda Avilés—, son muchas las
hipétesis de abstencion colectiva del trabajo que, cualificadas como huelga en
el lenguaje de todos los dias y en el sindical, no son consideradas como tales en
la opinién de la mayoria de los juristas: custodios, quiza mas que intérpretes,
de los llamados limites intrinsecos o coesenciales, o naturales, del derecho de
huelga, que ellos mismos han puesto o van poniendo.'®

La otra forma de limitar el derecho de huelga sobre la base del sujeto ti-
tular, y por tanto legitimado para declarar y asumir las medidas de acciéon
directa en los conflictos laborales colectivos, se lleva adelante a través del re-
conocimiento de esa potestad unicamente al sindicato o, en una version aun
mds estricta, limitando solo a determinados sindicatos (los que ostenten la
denominada “personeria gremial”) la titularidad de este derecho, excluyendo
ya no solo a colectivos de trabajadores desorganizados sino incluso a otros
sindicatos legalmente constituidos.

Como una frase hecha se ha proclamado siempre que el derecho de huelga
es de “titularidad individual y de ejercicio colectivo”.

No existen discrepancias respecto a que el derecho de huelga es un dere-
cho colectivo y que por lo tanto no puede ser ejercido en forma individual.
Dicho mas claramente, que no constituye huelga la cesacién unilateral de la
prestacion de trabajo debida, cuando ella es resuelta y ejecutada por un solo
trabajador aislado. Y, desde otro punto de vista, tampoco se presentan diver-
gencias en relacion a que, en dltima instancia, quien decide si adhiere o no
a una huelga previamente convocada es, individualmente, cada uno de los
trabajadores afectados, haciendo ejercicio de su libertad sindical individual
(en el aspecto negativo de ella).

18. Ghezzi, G. (1968). Diritto di sciopero e attivita creatrice dei suoi interpreti, Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile”, 1968, 27-43; citado por Ojeda Avilés, A. (1995),
op. cit., p. 455.
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Esta confusa definicién (la de la titularidad individual y el ejercicio colec-
tivo), sin embargo, como recuerda Palomeque, ha llegado a invertirse, pues se
sostenia que en verdad “el derecho de huelga es, mas bien de titularidad colec-
tiva y de ejercicio individual porque un trabajador singular no puede convo-
car una huelga ni tampoco un sindicato puede abstenerse de acudir al trabajo”

Pero mas alld de la imprecisa terminologia utilizada, lo cierto es que no es
uniforme la doctrina en relacién al sujeto legitimado a convocar la huelga,
elegir su modalidad y “desconvocarla”

Segun las tesis mas restrictivas del derecho de huelga, que se imponen en
muchos paises, estas facultades corresponden exclusivamente a los sindicatos
organizados legalmente y reconocidos como tales, quienes monopolizan el
ejercicio del derecho de huelga. De esta forma, todas las medidas de accién
directa que se declaren y lleven a cabo al margen de la intervencion de estas
organizaciones seran ilicitas y, por lo tanto, careceran de la proteccion juridica
consagrada a las huelgas “tipicas™"

En el caso argentino, la Constituciéon Nacional garantiza el derecho de
huelga a “los gremios”, y con la utilizacion de este término ambiguo también
se dio pie para que se enfrentaran dos corrientes: una que interpreta aquel
vocablo solo como sinénimo de sindicato (entidad juridicamente admitida) y
otra que lo entiende en sentido amplio, y que se refiere a cualquier colectivo o
agrupacion de trabajadores, sindicalmente organizados o no.

Existen pronunciamientos jurisprudenciales en ambos sentidos. Los que
efectan una interpretacion restrictiva afirman que “es ilegal la huelga no de-

19. Este criterio predomina en el derecho anglosajon. En Gran Bretafia, por ejemplo, toda
medida que no cuente con el respaldo de las Trade Unions es calificada como “huelga sal-
vaje” (wildcat strike). También en Alemania Federal se ha considerado que aquellas huelgas
“no oficiales”, o sea las que no han sido declaradas y conducidas por las organizaciones
sindicales respectivas, merecen la calificacion de “socialmente inadecuadas” y, por lo tanto,
de ilegitimas, seguin el punto de vista sustentado por un conocido fallo del Tribunal Federal
del Trabajo (BADE) del 28/1/1955. El derecho francés se ha incorporado parcialmente a
esta corriente, a través de la ley del 31 de julio de 1963, por la cual se otorga el monopolio
de la declaracién y conduccion de las huelgas en el sector publico a los “sindicatos mas
representativos” a nivel nacional que correspondan, segin la empresa, el organismo o el
servicio publico afectado por el conflicto. Diferente es el criterio respecto del sector privado.
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clarada por un sindicato” o que “no inviste el cardcter de derecho gremial en
los términos del articulo 14 bis CN, la huelga dispuesta sin intervencion del
sindicato que agrupa al personal respectivo™ y, también que

el titular del derecho de huelga es el sindicato y debe ser declarada por la via
que establece el estatuto de la asociacion profesional, lo cual no ocurre con las
llamadas huelgas salvajes que se llevan a cabo por propia decision de los traba-
jadores o dirigentes de bases, como los miembros de la comisién interna.”

En sentido contrario, otras salas de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo han sostenido que

el derecho de huelga puede ser ejercido por un grupo de tra-
bajadores no institucionalizado pues el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional al referirse a “gremios” lo ha hecho en tal
sentido, sin establecer requisito alguno en cuanto a que los mis-
mos pertenezcan a una organizacion profesional con personeria
gremial o simplemente inscripta®

y la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires (SCBA), en
igual sentido, afirmé que

de los debates en la Convencion Constituyente de 1957 y de lo expuesto por el
miembro informante de la comision pertinente surge que el derecho de huelga
puede ser ejercido por una pluralidad de trabajadores unidos por el hecho de
pertenecer al mismo gremio, sin que su titularidad corresponda solo al sindi-

20. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II. 11/2/58. Derecho del Trabajo, 1958,
700; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala ITI. 28/04/78. Derecho del Trabajo,
1978, 478.

21. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II. 12/04/62. Jurisprudencia Argenti-
na, 1962-1V, 168.

22. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V1. 12/09/79. Derecho del Trabajo,
1979-XXXIX, 1161.

23. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV. 31/05/77. Derecho del Trabajo,
1977-XXXVII, 791; Trabajo y Seguridad Social, 1978, 24.
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cato o asociacion profesional (conf. “Leiva, Horacio y otros ¢/ Swift Armour
SA’, 6/7/84, DT 1984-B-1436).

Si bien el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que no es
incompatible con el Convenio N° 87 el hecho de reservar exclusivamente a
las organizaciones sindicales el derecho de declarar la huelga,* y mas alld de
la conveniencia de que los conflictos colectivos se encaucen siempre a tra-
vés del sindicato respectivo, considero que, en el caso argentino, no existen
fundamentos juridicos suficientes para excluir a “los gremios” (entendidos
en sentido amplio) del derecho de declarar una huelga, maxime cuando no
existe una reglamentacion expresa que establezca un alcance diferente, y te-
niendo en cuenta que en lo que hace a las normas del derecho del trabajo, la
interpretacion, en caso de duda, debe efectuarse en el sentido mas favorable al
trabajador (conf. art. 9, LCT).

En este sentido, no habria 6bice —por ejemplo- para que una “Comision
Interna”* pudiera adoptar una medida de fuerza, ello sin perjuicio de lo dis-
puesto por el articulo 43, inciso ¢, de la Ley N° 23551, que le exige a aquella
autorizacion previa de la asociacion sindical respectiva para el planteo de re-
clamos ante el empleador, requisito que, de soslayarse, solo podria generar
responsabilidades disciplinarias de los miembros de la comision interna fren-
te al sindicato, pero no la ilegalidad de la huelga. Lo mismo con las seccionales
locales pertenecientes a asociaciones o uniones de ambito nacional.

Sin embargo, en el fallo dictado el 7 de junio de 2016 en la causa “Ore-
llano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de la Republica Argentina S. A. s/
juicio sumarisimo”, con la firma de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolas-
co y Maqueda, la Corte Suprema resolvié que no son legitimas las medidas
de fuerza promovidas por grupos informales, ya que el articulo 14 bis de la
Constituciéon Nacional y las normas internacionales sobre derechos humanos
solamente le reconocen el derecho de declarar una huelga a los sindicatos, es
decir, a las organizaciones formales de trabajadores.

24. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., p. 112, parrs. 199-200 (Caso 851).

25. En el sistema sindical argentino.
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El maximo tribunal destac6 que el derecho de huelga fue incorporado al
texto de la Constitucion Nacional cuando la reforma de 1957 agregé el arti-
culo 14 bis, en cuyo primer péarrafo centrd su atencién en el “trabajador”, dis-
poniendo que la ley debe asegurarle una serie de derechos, entre ellos, “la or-
ganizacion sindical libre y democritica, reconocida por la simple inscripcion
en un registro especial”. Y a continuacién su segundo parrafo establecié que
“queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliacidn y al arbitraje; el derecho de huelga”. De modo que co-
rresponde entender que los “gremios” mencionados en el segundo parrafo del
articulo 14 bis como titulares del derecho de declarar una huelga no son otra
cosa que aquellas entidades profesionales que surgen como fruto del desplie-
gue del derecho a la “organizacion sindical libre y democratica’, reconocido a
los trabajadores en el parrafo anterior, es decir, a las asociaciones sindicales a
las que la Constitucion habilita para el ejercicio de derechos colectivos cuan-
do satisfacen el requisito de su “simple inscripcién en un registro especial”

La Corte Suprema seiialé que el examen integral del texto de esta norma
constitucional no permite otorgarle a la palabra “gremios” un alcance ma-
yor al indicado que la haga comprensiva de cualquier grupo informal de tra-
bajadores. El articulo 14 bis ha puesto especial énfasis en garantizar que las
asociaciones profesionales destinadas a representar a los trabajadores en el
ambito de las relaciones colectivas se organicen con arreglo a los principios
de libertad sindical y de democracia interna v, a tal efecto, les ha impuesto el
requisito de la inscripcién en un registro especial como medida de control
del cumplimiento de tales directivas. Continta diciendo que no resulta logi-
co admitir, por lo tanto que, a renglén seguido, la misma norma otorgue de
modo indistinto la titularidad de los derechos mas relevantes del &mbito de las
relaciones colectivas (negociar convenios colectivos, acudir a la conciliacién y
al arbitraje cuando las negociaciones directas fracasan, y, en su caso, adoptar
medidas de accidn directa) tanto a las organizaciones que cumplen con todos
esos recaudos como a simples grupos informales a los que no les exige satis-
facer ninguno de ellos.

Finalmente se indicé que la interpretacion de los textos constitucionales
e internacionales en juego que se efecttia en este caso guarda coherencia con
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fallos anteriores en materia de libertad sindical (casos “Asociacion Trabajado-
res del Estado” y “Rossi”); de modo que la doctrina constitucional enunciada
implica que, en lo que ataile al derecho de adoptar medidas de accién directa,
los sindicatos no pueden ser discriminados en razon de su grado de repre-
sentatividad. Es decir, que tienen derecho a declarar una huelga tanto los sin-
dicatos que gozan de la personeria gremial como las asociaciones sindicales
simplemente inscriptas, dejando fuera del reconocimiento constitucional a
comisiones internas, seccionales o grupos no institucionalizados de trabaja-
dores que decidieran colectivamente realizar una huelga.

1.3. Los fines de la huelga

Entendiendo a la huelga como toda omision, reduccién o alteracion colec-
tiva del trabajo, con una finalidad de reclamo o protesta (o con cualquier otra
definicién “amplia”), podemos advertir que no constituye una finalidad en si
misma, sino un medio para concretar determinados fines.

Como ya sefnalara, diversos autores han sostenido que las reclamaciones
de indole laboral son las unicas que deben actuar como determinantes de
la huelga para que esa medida de accion directa pueda considerarse como
un ejercicio licito del derecho constitucional de que se trata, dado que otra
finalidad extrafia a las relaciones del trabajo desplazaria el analisis y enfoque
de la huelga hacia otro planteo ajeno. De esta forma, se pretende excluir del
derecho de huelga las manifestaciones del conflicto que tengan por fin exclu-
sivamente demostrar solidaridad o apoyo a un tercero o cuando se sostenga
en motivos politicos o con cualquier otra finalidad ajena al interés profesional
de los trabajadores afectados (no profesionales). Ademas, en algunos orde-
namientos también se excluye de la proteccién a las llamadas “huelgas no-
vatorias” (aquellas que tengan por finalidad alterar, dentro de su periodo de
vigencia, lo pactado en un convenio colectivo).?

26. En el caso argentino, este tipo de restriccién no ha sido consagrada normativamente ni
ha tenido cabida en la jurisprudencia que reiteradamente ha sostenido que “las asociaciones
profesionales pueden por medio de la lucha sindical obtener una revisacion anticipada de
los convenios colectivos, pero esa sola circunstancia no implica que las medidas de fuerza
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Con relacién a las huelgas politicas, la Organizacion Internacional del Tra-
bajo ha senalado con claridad que

los intereses profesionales y econdmicos que los trabajadores defienden me-
diante el derecho de huelga abarcan no sélo la obtencién de mejores condi-
ciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino
que engloban también la busqueda de soluciones a las cuestiones de politica
econdmica y social y a los problemas que se plantean en la empresa y que inte-
resan directamente a los trabajadores®

y que “si bien las huelgas de naturaleza puramente politica no estan cu-
biertas por los principios de la libertad sindical, los sindicatos deberian poder
organizar huelgas de protesta, en particular para ejercer una critica contra la
politica econémica y social del gobierno”*

También respecto de las huelgas de solidaridad se ha pronunciado el Co-
mité de Libertad Sindical de la OIT indicando que “una prohibicién general
de las huelgas de solidaridad podria ser abusiva y los trabajadores deberian
poder recurrir a tales acciones a condicién de que sea legal la huelga inicial
que apoyen”?

No se puede soslayar que en la realidad econdmica actual, en los proce-
sos monopolicos y en lo que en su momento fue una gran participacion del
Estado en el mercado la huelga fue adquiriendo una mayor amplitud. Por
ende, puede sostenerse que la huelga puede o no tener fines exclusivamente
surgidos del contrato de trabajo o mas extensamente de las convenciones co-
lectivas.

En definitiva, la huelga no es otra cosa que un medio de lucha de los traba-
jadores para concretar un régimen de mayor justicia social. Por consiguiente,
los fines de la huelga se amplian considerablemente, no quedando reducidos
solo a aspectos netamente gremiales, abarcando otros que si bien pueden o no

puedan ser calificadas de ilegitimas” (conf. Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
Sala II. 27/10/72. Legislacion del Trabajo, XXI, 249.

27. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., p. 112, parr. 479.
28. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 882.
29. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 486..
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atafer a la actividad de que se trate de manera inmediata, repercuten o pue-
den repercutir indirectamente en las relaciones laborales o en el seno de una
sociedad. Ello tiene directa relacién con los articulos 2 y 3 de la ley argentina
de asociaciones sindicales, que establecen que los intereses de los trabajadores
son todo aquello que se relacione con sus condiciones de vida y de trabajo.
Entonces, la huelga puede estar dirigida a la consecucion de aquellos fines
que se fijen los trabajadores, no solamente como tales, sino también como
personas.

Esta postura nos lleva a coincidir con el ex ministro de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, Guillermo Lopez,* en cuanto afirma que

resulta indiscutible la intencién de los constituyentes de 1957 en el sentido que
el derecho de huelga, reconocido por el articulo 14 bis, comprende también
las llamadas huelgas de solidaridad, en los supuestos de que existe un interés
profesional mediato indirecto.

Asi lo expres6 también el convencional Bravo, miembro informante de la
comision que produjo el despacho pertinente, quien sostuvo que

no puede negarse que en estas ultimas (las huelgas de solidaridad) existe un
interés, si bien no profesional, si mediato e indirecto y por lo tanto los trabaja-
dores argentinos deben tener [...] el derecho de reclamar la huelga en solidari-
dad con sus hermanos que también luchan.*!

En conclusién, considero que, tal como lo afirma el Comité de Libertad
Sindical de la OIT, “la prohibicion de toda huelga no vinculada a un conflicto
colectivo en el que sean parte los trabajadores o el sindicato, estd en contra-
diccién con los principios de la libertad sindical’*

30. Lopez, G. (2000). Derecho de las asociaciones sindicales: ley 23.551 y su reglamentacion.
Buenos Aires: La Ley, p. 11.

31. Diario de Sesiones de la Honorable Convencion Constituyente, p. 1228; Ramirez Gronda,
J. (1966). Los conflictos de trabajo y el derecho de huelga. Legislacién del Trabajo, XIV, 320.
32. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 489.
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2. La reduccién de la dindmica
de la huelga a un procedimiento formalizado

La exigencia del cumplimiento de un obligatorio y farragoso procedimien-
to previo a la efectivizacién de las medidas de fuerza como requisito de la
“licitud” de esas acciones —en mayor o menor medida, segiin los paises y las
épocas-, es otro de los mecanismos habituales a través de los cuales se limita
el ejercicio del derecho de huelga.

De esta forma, no solo se colocan fuera de la proteccion juridica a las mani-
festaciones de protesta que no se ajusten a ese procedimiento sino que, funda-
mentalmente, se busca (y se suele lograr) quitarle fuerza a la medida (de fuer-
za), pues, por un lado, se evita el “factor sorpresa” y de esa forma se permite
adoptar medidas para atenuar el impacto de la huelga, y por otro, se despoja
al sindicato del manejo de los tiempos o ritmos de la protesta y se ubica a la
medida bajo el atento control del aparato juridico estatal.

En caso de que el sindicato (o los huelguistas, segtin el caso) no se ajusten
al procedimiento establecido, cumpliendo estrictamente todos y cada uno de
los pasos previos exigidos, el ordenamiento juridico les tiene reservada, nue-
vamente, la calificacion de “ilicitud” con todas las consecuencias y sanciones
que de ella se derivan, tanto en el plano colectivo (quite de personeria, etc.)
como individual (pérdida del salario, despidos, etc.).

Sobre este aspecto, el Comité de Libertad Sindical tuvo ocasién de expedir-
se en numerosos casos, proponiendo limites expresos a esta forma de limita-
cion del ejercicio del derecho de huelga.

Asi, ha sostenido que “las condiciones requeridas por la legislacion para
que la huelga se considere un acto licito deben ser razonables y, en todo caso,
no de tal naturaleza que constituyan una limitacién importante a las posibili-
dades de accidn de las organizaciones sindicales”;* y que “los procedimientos

33. OIT. Comité de Libertad Sindical (1985). La libertad Sindical. Ginebra: Oficina Interna-
cional del Trabajo, parr. 377.
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legales para declarar una huelga no deberian ser complicados al punto de que
en la préctica resulte imposible una huelga legal”**

Las formas de instrumentar esta limitacion a la que hacemos referencia son
muy variadas. Van desde la imposicion de estrictos procedimientos internos
para la adopcidn “licita” de la decision de acudir a la huelga, pasando por el
anoticiamiento de esa decision, hasta la obligatoriedad de someterse a instan-
cias previas de conciliacion antes de ejecutar aquella decisién de manifestar el
conflicto a través de una concreta medida de fuerza.

En lo que hace a los mecanismos de toma de decisidn, es comun la exigen-
cia de que se cumpla con una votacion previa de los afiliados, o de los 6rga-
nos directivos o de los “comités de huelga’, incluso con quérum o mayorias
especiales que, so pretexto de una defensa de las “esencias democréticas” del
sindicato, solo dificultan y entorpecen la adopcion de una concreta medida
de accién directa.

Este tipo de restricciones ha sido condenada por el Comité de Libertad
Sindical de la OIT,* que se ha expedido afirmando que

en lo que se refiere a la mayoria exigida por una legislacién para la declaracién
de una huelga legal (dos tercios de votos de la totalidad de los miembros de
la organizacion o seccidn), condicion que, en caso de no ser cumplida, puede
acarrear una sancién por parte de las autoridades administrativas e inclusive
la disolucidn del sindicato, el Comité recordd las conclusiones de la Comisidn
de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones, en el sentido
de que la disposicion legal aludida constituye una intervencién que tiende a
limitar los derechos de estas organizaciones contra lo dispuesto en el articulo
3 del Convenio 87.%

Con posterioridad, el Comité profundizd este principio indicando que “la
existencia de la decision de mas de la mitad de todos los trabajadores concer-

34. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., p. 115, parr. 89 (Caso N° 1566).

35. También el Tribunal Constitucional espafiol, en su sentencia 11/1981 de 08/04/1981,
declar¢6 inconstitucionales una serie de exigencias cuantitativas que, a juicio del tribunal,
significaban una limitacién del ejercicio del derecho de huelga.

36. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., p. 116, parr. 506.
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nidos para declarar una huelga es demasiado elevada y podria dificultar excesi-
vamente la posibilidad de efectuar la huelga, sobre todo en grandes empresas”?*’

Otra forma, méas comun y con mayor aceptaciéon normativa, es la de impo-
ner la obligacién de otorgar un preaviso a la otra parte y/o al Estado antes de
adoptar una medida de accion directa.

Sobre este topico el comité se expidié sin formular mayores objeciones.
Por el contrario, sostuvo que “la obligacion de dar un preaviso al empleador
0 a su organizacion antes de declarar una huelga puede ser considerara como
admisible”, e incluso que “el requisito de un preaviso de 20 dias no atenta
contra los principios de la libertad sindical en los servicios de interés social o
publico”, es mds, que

la exigencia legal de un periodo de reflexién de 40 dias antes de la declaracién
de una huelga en un servicio esencial, no es contraria a los principios de la
libertad sindical. Esta clausula de contemporizacién puede permitir a ambas
partes entablar nuevas negociaciones y, eventualmente, llegar a un acuerdo sin
tener que recurrir a la huelga.®®

Finalmente, también son comunes en los ordenamientos juridicos las nor-
mas que obligan a los sindicatos a someterse, antes de efectivizar la medida
de fuerza, a un procedimiento de conciliacion, pudiéndoseles imponer, inclu-
so, que retrotraigan la situacion al estado de cosas existente con anterioridad
al acto o hecho que hubiere determinado el conflicto. Estas normas no han
merecido observacidn alguna por parte de la Organizacion Internacional del
Trabajo ni de ninguno de sus drganos.

37. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 507.
38. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parrs. 502, 504 y 505.

553



3. La reduccién cuantitativa de la huelga tipica
a través de la imposicion de servicios minimos

De las diversas técnicas de regulacion, la imposiciéon de un minimo de ac-
tividad durante la huelga es el mecanismo mas frecuente y uno de los que de
forma mas directa restringe el ejercicio del derecho de huelga.

Para el Comité de Libertad Sindical de la OIT, el empleo de estos meca-
nismos requiere que se cumplan una serie de condiciones: en primer lugar,
se subraya que el ambito al que ha de limitarse esta actuacién gubernamental
debe restringirse a aquellos servicios cuya interrupciéon pondria en peligro,
para toda o una parte de la poblacion, la vida, la salud o la seguridad de las
personas, y en aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto del tér-
mino en los que huelgas de una cierta extension y duracién podrian provocar
una situacién de crisis nacional aguda tal que las condiciones normales de
existencia de la poblacién podrian estar en peligro.*

Estos servicios de mantenimiento y seguridad durante la huelga, en cuan-
to constituyen un limite al derecho fundamental, solo estan justificados si se
prestan a un nivel minimo (si son marginales, en el sentido a que alude la Sen-
tencia del Tribunal Central del Trabajo (STCT) espaiiol del 3 de junio de 1985,
ar. 4352), de suerte que han de resultar objetivamente necesarios e implicar
al menor numero de trabajadores posible,* situacién que no se compadece
con la concreta regulacion que en definitiva consagran los poderes publicos
que terminan, en muchos casos, imponiendo servicios que nada tienen de
“minimos’, como ocurrié con la reglamentacion del Decreto N° 2184/91 que
implemento por primera vez en nuestro pais la imposicién de servicios mini-
mos en actividades consideradas esenciales para la comunidad.

39. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 556.

40. Conf. Gonzalez Biedma, E. (1990). Los servicios de seguridad y mantenimiento en la
empresa durante la huelga (I). RL, 9 y 10, 27 y Baylos Grau, A. (1988). Derecho de huelga y
servicios esenciales. Madrid: Tecnos, p. 207.
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4. El reconocimiento de primaciaala
capacidad productiva y la dimensién
organizativa de la empresa por sobre
la funcién y eficacia del derecho de huelga

Como lo advierte Baylos, existe otra limitacién importante que se lleva
adelante en el terreno de lo ideoldgico. Se trata de una fuerte corriente de
opinién que sustenta una subversion del orden de prelacion de los valores en
juego, otorgandole importancia prioritaria al mantenimiento de la empresa
por sobre la proteccion de la situacion del trabajador.

El sujeto a tutelar deja de ser el trabajador y pasa a ser “la fuente de traba-
jo’, eufemismo que significa defender a la empresa o, dicho con mas crudeza,
defender al capital.

Esta lucha ideoldgica que se presenta en el campo de la consagracién nor-
mativa de la regulacion de la huelga ha sido precedida por una planificada cam-
pana a través de los medios masivos de comunicacion (y de sus comunicadores
sociales), para incorporar esta nueva concepcion en la opinion publica.

Luego de ello, casi toda la regulacion actual en materia de derecho del tra-
bajo se encuentra impregnada de este avance ideoldgico y, como no podia ser
de otra forma, también se encuentra presente en las normas que reglamentan
el derecho de huelga y en la jurisprudencia que ha tenido oportunidad de
fijarse sobre este tdpico.

Asi, se ha establecido, por ejemplo, que la huelga no puede nunca producir
una desorganizacion superior a la “razonable”; que “la perturbacién del pro-
ceso productivo no puede desencadenar un efecto multiplicador en la desor-
ganizacion de los elementos de la empresa y de su capacidad productiva que
solo puede ser superada mucho tiempo después de que la huelga haya cesado’,
como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional espafiol en la ya tantas veces
citada sentencia del 8 de abril de 1981.
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5. La utilizacién de la figura
del “abuso del derecho” y de la
“conmutatividad de los sacrificios”

Ya senialamos que la base de este mecanismo de autotutela es el reconoci-
miento del derecho a producir un daflo a otro con el objetivo de modificar
una situacion determinada. Entonces, otra forma de limitar los alcances de es-
tos instrumentos de autotutela ha estado dirigida hacia la limitacién o restric-
cién del dafio que se considera licito, excluyendo de la licitud a las medidas
de accién directa que produzcan un dafio mayor que el que fijen los limites
“tolerables” por el ordenamiento juridico.

Segun las tesis restrictivas del derecho de huelga (expresadas con claridad,
por ejemplo, en la jurisprudencia italiana),* para que la huelga pueda ser con-
siderada legitima, el dao sufrido por el empresario a causa de la abstencion
del trabajo debe corresponder, en relacién de sinalagmaticidad, con la pérdi-
da de retribucién del trabajador, es decir, que no debe ser superior de lo que
normalmente se deriva de la simple y pura abstencion del trabajo.

También la jurisprudencia espafiola, a partir de la sentencia del TC 11/1981,
de 8 de abril, determind que “el derecho de huelga puede conducir a abusos
al elegir determinadas modalidades; ello es asi porque la huelga ‘exige una
proporcionalidad y unos sacrificios mutuos™ Asi, para el TC, las modalidades
de huelga enunciadas en el articulo 7.2 del Real Decreto-Ley de Relaciones
del Trabajo (RDRLT) (huelgas rotatorias, las efectuadas por los trabajadores
que presten servicios en sectores estratégicos con la finalidad de interrumpir
el proceso productivo, las de celo o reglamento y, en general, cualquier forma
de alteracion colectiva en el régimen de trabajo distinta a la huelga) gozan
de la presuncién iuris tantum de ilicitas o abusivas, desplazandose sobre los
huelguistas la carga de probar que el ejercicio del derecho de huelga no ha
supuesto un abuso.

Esta tesis restrictiva ha sido criticada con sélidos argumentos. Por un lado
porque, si la huelga presupone una voluntad de infringir un dano y si tal vo-

41. Sentencia N° 584 del Tribunal de Casacion, dictada el 04/03/52.
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luntad ha sido legitimada por el ordenamiento juridico y por la Constitucion,
no se puede reprochar a quien haga uso de ese medio el no haber procura-
do que su accion —que es una accion de lucha- sea lo mas eficaz posible.”
También se ha afirmado que la teoria de la “conmutatividad de sacrificios” es
inaceptable porque representa una operacion interpretativa dirigida a des-
potenciar el arma de lucha que la huelga supone, constriiiéndola en forma
antinatural dentro de la 16gica de las relaciones privadas, basaindose en un
elemento (el dafio) que en su dimensién cuantitativa no tiene ningin punto
de referencia formal para que se lo pueda considerar trascendente en el pro-
ceso de definicion de la institucion.® Incluso en contra del criterio expuesto
mas arriba, se ha pronunciado también un sector de la jurisprudencia italiana,
que ha iniciado un proceso de revision de la doctrina de la “conmutatividad
del dano” Asi, la sentencia de Casacion N° 7111 del 30 de enero de 1980 ha
sostenido que la entidad del perjuicio provocado por la huelga es un elemento
extrafo a su individualizacién como tal, en la medida en que este perjuicio se
vincule con el derecho de abstencién de la prestacion del trabajo.

Por otro lado, la teoria del abuso del derecho no es aplicable a estos ca-
sos, teniendo en cuenta estrictamente los términos en los que esta concebida
en los codigos civiles de los distintos paises. Para que una conducta pueda
considerarse abusiva, para que el ejercicio de un derecho pueda ser encua-
drado dentro de la figura del “abuso del derecho’, se requiere que exista en el
titular una finalidad distinta de aquella para la cual fue concebido el derecho
en cuestion. Asi, la doctrina civilista utiliza como ejemplo paradigmatico de
un caso de abuso del derecho el levantar una falsa chimenea con la Unica
finalidad de quitar luz al vecino. De la misma forma, solo podria conside-
rarse abusiva aquella huelga que tnicamente se lleve a cabo para dafar y no
como medio de presion para una determinada reivindicacion. Entonces, si la
huelga estd dirigida hacia los fines para los cuales fue consagrada dentro del
ordenamiento juridico, no puede considerarse abusiva por mayor que fuera el
dafo ocasionado al sector empleador y, en el mismo sentido, una huelga que

42. Alvarez, E. (1998), op. cit., p. 570.
43. Giugni, G., citado por Alvarez, E. (1998), op. cit., p. 570.
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se declara con el solo fin de danar, la responsabilidad del sindicato cobraria
operatividad con independencia de la gravedad del dafio ocasionado.

En definitiva, y para cerrar esta segunda parte del trabajo, solo resta re-
saltar una vez mas que toda esta descripcion de las técnicas de regulacion
del derecho de huelga como forma de limitar su ejercicio, pone en evidencia
la contradiccién existente entre la huelga y el derecho, y la lucha de este por
apoderarse de ella y desactivarla. Y el contenido de las reglamentaciones en-
sefia que no ha sido del todo ineficaz en ese camino. La huelga, esencialmente
de origen auténomo, como hecho preestatal y extranormativo va siendo re-
apropiada por el ordenamiento juridico estatal que consigue, de esta forma,
debilitar el poder de la huelga y desvirtuar la funcién que tuvo histéricamente.

Sin embargo, como sefiala Martinez Garcia,

afortunadamente algo de la huelga vivira siempre fuera del derecho, recordan-
dole al jurista su fragilidad y su impotencia. La huelga sabe elegir los bordes,
las zonas de peligro. Se resistira a caer en el centro de las normas y buscard los
margenes. La historia de la huelga es experiencia de limites, de lo que no entra
en los calculos,

puesto que “para desesperacion de juristas, y fortuna de tantos otros, hacer
huelga no puede ser como hacer un negocio juridico”*

Cabe poner de resalto al final de este capitulo que, a contrapelo de toda
esta reglamentacion, creo en la autorregulacion del ejercicio del derecho de
huelga, tal como se ha practicado pacificamente en nuestro pais por un movi-
miento obrero caracterizado por no incurrir en huelgas salvajes, por no dejar
hospitales sin guardias ni calderas sin operarios, ni a la poblacién sin energia
eléctrica. Es decir, un movimiento obrero que demostro su responsabilidad en
el ejercicio del derecho constitucional.

44. Martinez Garcia, J. I. (1997). Prologo. En M. O. Sanchez Martinez. La huelga ante el
derecho: conflictos, valores y normas. Madrid: Dykinson.
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Capitulo 4

Clasificacion
de los conflictos







1. Conflictos individuales y colectivos

Entre las distintas clasificaciones en las que podemos agrupar a los conflic-
tos se encuentra la relacionada con el sujeto, que se manifiesta en conflictos
individuales o colectivos segun quiénes sean sus protagonistas. Dicha distin-
cion tiene relevancia juridica, debido a que distinto serd el derecho material
que lo rija y diversos los drganos y procedimientos previstos normativamente
para su solucion segun el tipo de conflicto del que se trate.!

Se considera controversia individual a la que tiene al trabajador individual-
mente considerado o un grupo de dependientes individualmente considera-
dos (pluriindividual), en contraposicion a los intereses de un empleador. Lo
que caracteriza a estas controversias es el caracter individual de la pretension.
Si bien puede darse el caso de un conflicto pluriindividual, alli lo que existe es
un reclamo por intereses concretos que abarcan las pretensiones de un grupo
de trabajadores cuyo objetivo es cambiar un estatus personal. Supone la exis-
tencia de un contrato o de una relacién de trabajo, como lo definen los articu-
los 21 y 22 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT), que vincula a una persona
fisica con un empleador. En este caso, cuando la controversia no es soluciona-
da por acuerdo entre las partes, debera ser dirimida en la Justicia del Trabajo.
Al respecto el articulo 20 de la Ley N° 18345 (t.0. N° 24635), de organizacién

1. Etala, C. A. (2007). Derecho colectivo del trabajo. Buenos Aires: Astrea, p. 374.
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y procedimiento de la Justicia Nacional del Trabajo de la Capital Federal de-
termina que: “Serdn de competencia de la Justicia Nacional del Trabajo, en
general, las causas contenciosas en conflictos individuales de derecho”.

Por el contrario, se identifica al conflicto colectivo como aquel que se pro-
yecta sobre intereses de una categoria profesional abstracta. Como sefiala
Krotoschin, se juegan en el conflicto “intereses de una profesion, categoria o
multitud de trabajadores como conjunto” expresada “por el numero de parti-
cipantes a los cuales, sin embargo, no se considera como una simple aglome-
racién de individuos sino como un grupo, con intereses que afectan al grupo
como tal”?

Es decir que no basta con una suma de conflictos individuales de trabajo
pues es necesario el elemento cualitativo representado por la existencia de un
interés colectivo que expresa un interés sustancialmente distinto al individual,
referido a los trabajadores como gremio. Se proyecta sobre los intereses de
una categoria profesional en abstracto y en él suelen participar organizaciones
de trabajadores o empleadores o coaliciones “ad hoc”

El elemento colectivo en la parte trabajadora es esencial al momento de
identificar este tipo de conflictos, pero respecto a la parte empresaria puede
darse en forma individual o colectivamente. Ello por cuanto el Convenio N°
87 de la OIT protege el derecho a sindicacién de ambos grupos, con lo cual
nada impediria que actien en forma de agrupacion o coalicién. Sin embargo,
dicha caracteristica en la parte empleadora no resulta ser necesaria al mo-
mento de identificar este tipo de conflictos, ya que como sefialaba Kahn-Fre-
und “cualquier unidad empresarial es por definicién una unidad colectiva”

Para identificar este tipo de conflictos es menester senalar lo dicho por el
profesor espaiol Carlos Palomeque Lopez, quien afirmd la posibilidad de que
la definicion de conflictos colectivos pueda reducirse a una “tension” concreta
entre trabajadores y empleadores en el seno de las relaciones de trabajo con
la presencia de un doble elemento: la pluralidad de sujetos, como matiz cuan-
titativo, y el interés colectivo abstracto, como matiz cualitativo. Asimismo,
admite la utilidad de una diferenciacién que se base en el motivo de la disputa

2. Krotoschin, E. (1979). Tratado prdctico de derecho del trabajo: volumen II. Buenos Aires:
Depalma, p. 118.
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y califica de “juridicos” a los que se refieran a la interpretacion y aplicaciéon
normativa, y “econémicos” a los que tengan por finalidad la creacién o modi-
ficacién de una norma para obtener un beneficio mayor.?

Dicha diferenciacién expuesta por el Dr. Palomeque nos adentra en la
proxima clasificacion también denominada conflictos de derecho y de interés

que a continuacion desarrollaremos.

2. Conflictos de derecho (juridicos)
y de interés (econémicos)

Como senalamos, los conflictos también pueden ser clasificados como de
derecho (juridicos) o de interés (econémicos).* Se configura el conflicto de dere-
cho cuando las partes discuten el cuamplimiento, alcance o interpretacion de una
norma, principio o criterio juridico preexistente. Es lo que la doctrina alemana
denomina “conflicto de acatamiento”® La solucion de este tipo de controversias
se encuentra, en lineas generales, en los organismos jurisdiccionales del derecho
en el esquema procesal, més alld de las variables posibles de autocomposicion.

Distinto es el caso de los denominados conflictos de interés, los cuales se
identifican con la pretension de las partes de modificar un ordenamiento
preexistente, de reivindicar o crear una nueva fuente de derecho. En nuestra
materia se relaciona generalmente con el intento de modificar, desde el po-
der sectorial, las condiciones de trabajo. Su objetivo es alcanzar una mejora
laboral, por ello en estas controversias lo colectivo adquiere relevancia y tiene
a la huelga como arma natural de presién reivindicatoria. En estos casos, la
discusion no transita por carriles normativos; es por ello que se ha sostenido
que el poder administrativo es el ambito para encauzarlas.®

3. Palomeque Lopez, M. C. (1989). Derecho sindical espariol. Madrid: Tecnos, pp. 210-211.
4. Tissembaum, M. R. (1941). Las contiendas de trabajo y el régimen juridico para su so-
lucién. En M. R. Tissembaum et al. Tribunales del Trabajo. Santa Fe: Universidad Nacional
de Santa Fe.

5. Krotoschin, E. (1948). Instituciones de derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma; Kro-
toschin, E. (1981). Tratado prdctico de derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma.
6. Simén, J. C. (2012). Tratado de derecho colectivo del trabajo. Buenos Aires: La Ley, p. 436.
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Ahora bien, pueden existir conflictos individuales de derecho o de interés
y conflictos colectivos de derecho o de interés. Los conflictos individuales de
derecho, son aquellos que se resuelven por medio de la Justicia Laboral y los
conflictos individuales de interés son irrelevantes en el campo juridico ya que
se traducen en aspiraciones personales de alguna de las partes, se concretaran
en un derecho solo si hay aceptacion de la otra parte, por lo cual no existe un
ordenamiento para solucionar este tipo de conflictos.” Ejemplo de ello puede
ser el reclamo de un trabajador que solicita un aumento a su empleador, cuan-
do la remuneracion que percibe es acorde a lo normado por el salario basico
y la convencioén colectiva de la actividad.

3. Conflictos intersindicales e intrasindicales

Esta clasificacion surge luego del reconocimiento legal de las asociaciones
sindicales, y se identifica con los conflictos suscitados en el seno del movi-
miento obrero.

Los llamados conflictos intersindicales son aquellos que enfrentan a dos o
mas asociaciones. Los mas habituales son los conflictos por disputa de perso-
nerfa gremial o las cuestiones de encuadramiento sindical. Como ya se vio en
capitulos precedentes, para cada uno de dichos conflictos la normativa dispo-
ne los procedimientos de solucién y la autoridad competente para dirimirlos.

Un ejemplo tipico de este tipo de altercados es el ya estudiado encuadra-
miento sindical, al cual el Fiscal General Eduardo O. Alvarez definié como

un conflicto de derecho entre dos o mds asociaciones, que gira en torno de la
capacidad que emana de sus respectivas personerias, concerniente a la repre-
sentacion de determinado grupo de trabajadores que debe ser resuelto cote-
jando las decisiones administrativas que las conceden, en relacion con la acti-
vidad, tarea o la categoria que se lleva a cabo en determinado establecimiento.®

7. AA. VV. (1967). Anales del Tercer Congreso Nacional del Trabajo y de la Seguridad Social.
La Plata: Universidad Nacional de La Plata, pp. 47-48.

8. Alvarez, E. (2012). Tratado de derecho colectivo: tomo I. Buenos Aires: La Ley, p. 733 y, en-
tre otros, Dictamen N° 11.421 del 28/09/1990: “Zubdesa SACI s/ Encuadramiento Sindical”;

564



Como se puede observar, su nota caracteristica es la disputa que se origina
entre dos 0 mas asociaciones, mas alla de sus restantes particularidades como
ser de derecho y colectivo (clasificaciones vistas precedentemente), lo que lo
identifica como conflicto intersindical son sus actores.

A ellos se suman los conflictos intrasindicales, que son aquellos que se ge-
neran en el seno de una misma organizacién y pueden darse, por ejemplo,
entre grupos que se encuentran en pugna dentro de la misma organizacion,
o por un afiliado o grupos de afiliados que han sido suspendidos o separados
de la asociacion sindical o de su drgano directivo, etc. La solucién a este tipo
de controversias se puede encontrar en los estatutos sociales, en la ley de aso-
ciaciones sindicales, asi como en los principios jurisprudenciales que rigen en
materia de disputas asociativas.’

Dictamen N° 48.777 del 20/08/2009: “Unién de Trabajadores Hoteleros Gastrondmicos de
la Republica Argentina U.T.H.G.R.A ¢/ Supermercados California s/ Ley Asociaciones Sin-
dicales’, etc.

9. Vazquez Vialard, A. (1966). Conflictos inter e intrasindicales. Derecho del Trabajo,
1966, 163.
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Capitulo 5

Modalidades de huelga







Existen diversas formas de ejercer este derecho constitucional y la eleccién
sobre cudl de ellas elegir varia segtin el objetivo de los trabajadores, las condi-
ciones en las cuales trabajan, el tipo de trabajo que se realice, asi como de la
diversidad de situaciones conflictivas o de tensiones sociales que existan. Al
solo efecto ejemplificativo se enunciaran una serie de modalidades que usual-
mente se advierten en la practica sindical.

A continuacién expondremos algunas variantes, distinguiendo aquellas en
las cuales la huelga se realiza con cesacion de trabajo, de aquellas otras formas
de expresion del conflicto sin cesar la prestacion laboral.

1. Modalidades con cesacion del trabajo

1. Huelga general: implica la abstencion de tareas del total de trabajadores,
ya sea porque involucra a todos los trabajadores de un sector, de una localidad
o de una provincia o de todo el pais. El reclamo excede a los trabajadores de
una sola empresa y se suelen entremezclar fines politicos y econémicos.

2. Huelga indefinida o huelga por tiempo indeterminado: es aquella que no
establece una fecha final de la huelga y que se supedita al cumplimiento de los
objetivos por los cuales se realizo.

3. Huelga por tiempo determinado: como su nombre lo indica, este tipo de
huelga tiene una fecha de finalizacion establecida antes de su comienzo.
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4. Huelga parcial: es aquella en la cual solo se suspende la prestacion de
tareas durante una parte de la jornada. Algunas horas, al inicio, durante la
jornada o al final.

5. Huelga turnante, rotativa o articulada: son huelgas que afectan todas las
actividades del establecimiento pero de manera encadenada, porque, a dife-
rencia de otras modalidades, se realiza por etapas sucesivas, es decir, la accion
se realiza en diferentes momentos en cada seccidén o sector pero de forma
continua. De esta forma, con medidas parciales se logra afectar la totalidad
del proceso productivo durante mas tiempo.

6. Huelga neuralgica o de sectores estratégicos: es aquella en la cual la eje-
cucion de la medida es realizada por un trabajador o varios, que ocupan una
posicion fundamental en toda la produccién de la labor, provocando la para-
lizacién forzosa de gran parte o de la totalidad de la actividad.

7. Huelga intermitente: esta modalidad se realiza durante la jornada labo-
ral y se ejecuta en diferentes momentos de forma no continuada, es decir, se
alterna el cese de tareas con el cumplimiento de estas.

8. Huelga de brazos caidos o huelga blanca: es aquella que se realiza dentro
del establecimiento laboral, sin trabajar. Este tipo de huelga puede llevarse a
cabo durante toda la jornada laboral o parte de ella.

2. Modalidades sin cesacion del trabajo

1. Huelga relampago, de advertencia, simbdlica, de demostracién: tiene
como objetivo visibilizar el conflicto, realizando paros cortos (de media hora,
por ejemplo) durante toda la jornada laboral.

2. Huelga de bajo rendimiento, de trabajo lento: es lo que conocemos como
“trabajo a desgano” y si bien no implica dejar de trabajar, la lentitud con la
cual se realiza, implica una abrupta disminucién del trabajo.

3. Huelga de celo, a reglamento o a cddigo: el mas frecuente y conocido es
el “trabajo a reglamento”, mediante la cual los trabajadores cumplen de mane-
ra extremadamente estricta el reglamento al cual estdn sometidas sus labores.
Trabajar de esta forma implica lentitud en el desarrollo del trabajo. Es muy
comun esta modalidad en el transporte de pasajeros.
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4. Huelga de “no colaboracién”: Esta medida de fuerza, similar a la “huelga
a reglamento’, consiste en suprimir las prestaciones que se encuentran exclui-
das de las debidas contractualmente. Un ejemplo tipico de esta medida es la
negativa de los trabajadores a realizar horas extras. En el derecho italiano, se
entiende a la omision de estas prestaciones como un incumplimiento contrac-
tual en el caso en el que fueran usualmente realizadas. A entender del recono-
cido autor italiano Gino Giugni, el contenido de la prestacion comprometida
tiene frecuentemente contornos indefinidos y elasticos, por lo que, en la prac-
tica, resulta dificil distinguir entre la no colaboracién legitima y la ilegitima y
acaba por ser imperceptible también la diferencia entre esta ultima medida de
accion directa y la disminucion deliberada de la produccion.

5. Huelga activa o al revés, a la japonesa, de trabajo arbitrario: este tipo de
modalidad implica trabajar mas de lo debido, provocando un aumento de la
produccién que luego no puede ser colocado en el mercado generando un
dao al empresario, ya sea por los costos de almacenamiento o por la caida del
precio de la mercaderia en abundancia.

3. Otras medidas legitimas de accién sindical

3.1. Piquete

Aunque es conocido como una medida auténoma, el piquete nacié como
medida complementaria del ejercicio de la huelga. En él, los trabajadores se
asientan en las cercanias del establecimiento donde llevan adelante la medida
con el fin de informar al resto de los trabajadores sobre ella y persuadirlos
para que adhieran a la medida y no ingresen al establecimiento.

Sobre esta cuestion, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha considera-
do como accién legitima el hecho de participar de un piquete e incitar abierta,
pero pacificamente, a los demas trabajadores a no ocupar sus puestos de tra-
bajo. Ahora bien, distinto es el caso en el que esta medida se vea acompanada
de violencia o intimidacion a quienes deciden no participar de ella.

En la actualidad se ha ampliado el significado de este término, haciéndose
extensible a ciertas manifestaciones de protesta social que exceden el recla-
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mo por reivindicaciones laborales de un conjunto de trabajadores y que se
encuentran dirigidos usualmente a las autoridades del Estado. Estas expre-
siones, que generalmente se exteriorizan en cortes de calles, caminos o rutas,
si bien no podrian encuadrarse en la proteccién que conlleva el derecho a
huelga ya que no serian llevadas adelante por los sujetos que legitima nuestra
Constitucién Nacional, se encontrarian resguardadas en el derecho constitu-
cional de expresarse libremente.

3.2. Boicot

Puede considerarse boicot a la medida de accidn directa tendiente a lograr
que los trabajadores y la poblacion en general no adquieran o utilicen los
productos o servicios del empleador a quien buscan afectar los organizadores
de la medida. El boicot también puede extenderse a quienes mantengan rela-
ciones comerciales con el empleador en conflicto.

Con respecto a esta medida, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha
entendido que la prohibicidn del boicot no representaria necesariamente una
violacion de los derechos sindicales en los casos en que afecte a miembros de
sindicatos que no estén en conflicto con el empleador a quien se le dirige la
medida.

Si bien este término encuentra su origen en Irlanda a mediados del siglo
XIX,! su practica data, por lo menos, de principios de dicho siglo.

3.3. Sabotaje

Los actos por los cuales los trabajadores buscan obstruir o a veces dafiar, en
forma deliberada, la produccion, la maquinaria o los productos del emplea-
dor como medida de protesta es considerada sabotaje.

1. Charles Boycott fue el administrador de las fincas de un terrateniente irlandés que, ante la
negativa a rebajar los arrendamientos, se vio perjudicado por el hecho de que tanto trabaja-
dores como proveedores le negaban toda prestacion, a tal punto que no tuvo otra alternativa
que huir hacia Inglaterra tiempo después de iniciada la medida.
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Este término encuentra su origen en la palabra francesa “sabotage” (fabri-
: « » . .
car zapatos), que, a su vez, deriva de “sabot”, que significa zueco.
En los tiempos de la revolucién industrial, los trabajadores utilizaban sus
zuecos para obstruir el engranaje de las maquinas que veian como la razéon de
la pérdida de empleo.

3.4. Ocupacion del establecimiento

La ocupacion del establecimiento donde se prestan servicios suele adop-
tarse como medida extrema y muchas veces vinculada como respuesta a po-
liticas de vaciamiento empresarial. Esta actitud de los trabajadores no puede
considerarse como usurpacion en tanto no esté pensada para desposeer al
propietario de su inmueble. En efecto, a pesar de que muchas veces se busca
perseguir este tipo de protesta a través de la legislacion penal, no podria ser
encuadrada dentro del tipo establecido en el articulo 181 del Cédigo Penal de
la Nacion, que reprime con prision de seis meses a tres anos

al que por violencia, amenazas, engaio, abuso de confianza o clandestinidad
despojare a otro total o parcialmente de la posesion o tenencia de un inmueble
o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despojo se
produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en €l o expulsando a sus
ocupantes.?

2. Ferndndez Madrid, J. C. (2006). Modalidades de las medidas de accion directa. Doctrina
Laboral Errepar, XX, 1125.
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Capitulo 6

La huelga en
el derecho argentino







Como ya se sefialara, la Constitucion Nacional incluyo, desde la reforma
efectuada en 1957 y ratificada luego en 1994, el articulo 14 bis cuyo segundo
pérrafo dice que “queda garantizado a los gremios [...] el derecho de huelga”

En primer lugar, resulta oportuno dejar sentado que en nuestro pais la
clausula constitucional que garantiza el derecho de huelga ha sido declarada
“operativa” por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (a diferencia de
otras denominadas por la doctrina como “programaticas” o de “operatividad
débil” que exigen para su aplicacién de una ley que las implemente). Como
consecuencia de lo anterior, este derecho puede ser invocado y ejercido aun-
que carezca de reglamentacion legal, pero —obviamente- ello no implica que
no pueda ser reglamentado, como se vera mas adelante.

En efecto, los derechos que reconoce la Constituciéon no son absolutos sino
relativos. Ello quiere decir —como ensefia Bidart Campos- que “son suscepti-
bles de reglamentacién y de limitacion, sea para coordinar el derecho de uno
con el derecho de otro, sea para que cumplan su funcionalidad social en orden
al bien comun, sea para tutelar el orden y la moral publicos, sea por razén del
llamado poder de policia, etc”.

En este mismo sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema tiene estable-
cido de modo tradicional y uniforme que no hay derechos absolutos y, en lo que
hace al tema en estudio, el maximo tribunal ha sostenido en forma reiterada que
el derecho de huelga no es absoluto, sino que es pasible de reglamentacion nor-
mativa y de apreciacion judicial, ya que se lo debe armonizar con las demds ga-
rantias y derechos de la Constitucion Nacional (Fallos: 251:18; 251:472; 254:48).
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1. La reglamentacion de la huelga

El derecho constitucional de huelga ha sido objeto de diferentes reglamen-
taciones. Existen leyes, decretos y hasta decisiones jurisprudenciales que,
como ya se ha adelantado, han ido acotando y fijando ciertos limites al ejer-
cicio de este particular derecho puesto por la Constitucion en cabeza de los
gremios.

La Ley N° 14786 denominada de Conciliaciéon Obligatoria y Arbitraje Vo-
luntario y la Ley N° 25877 con su Decreto Reglamentario N° 272/06 que esta-
blece la reglamentacién de la huelga en los denominados servicios esenciales
para la comunidad, son las disposicones normativas que establecen condicio-
nes y cauce al ejercicio del derecho de huelga como al resto de las medidas
legitimas de accién sindical (denominaciéon que surge del articulo 5, inciso
d, de la Ley N° 23551) y medidas de accidn directa (nombre que surge del
articulo 2 de la Ley N° 14786).
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Capitulo 7

La conciliacion
y el arbitraje







La Constitucién Nacional garantiza a los gremios no solo el derecho de
huelga sino también el derecho a “recurrir a la conciliacién y al arbitraje”. Si
bien se trata de un derecho consagrado en cabeza de los gremios como tnicos
titulares, lo cierto es que las reglamentaciones al respecto han ido plasméando-
se no siempre como derechos de la parte sindical, sino como limites al dere-
cho de huelga, al extremo de haberse legislado como obligaciones, incluso el
arbitraje el que cuando se vuelve obligatorio directamente significa la supre-
sion de la huelga y las medidas de fuerza como conflicto.

Los conflictos colectivos pueden resolverse de disintas formas. En general,
se resuelven a través de la negociacion colectiva sin intervencion estatal. La
negociacion directa entre las partes es la forma frecuente a través de la cual se
resuelven los diferendos que dieran lugar al conflicto. Cuando la negociacion
o0 autocomposicion del conflicto no es posible es cuando surgen los métodos
de solucién del conflicto heterénomos que, insisto, la Constitucién Nacional
menciona como herramienta de los trabajadores para alcanzar acuerdos mas
que como instrumento del Estado para aplacar, debilitar o atenuar el impacto
de las medidas de fuerza.

Estos mecanismos son la conciliacion y el arbitraje. La conciliacién es una
instancia de solucién de los conflictos colectivos de trabajo regulada a través
de un procedimiento legalmente establecido, mediante el cual el Estado, a
través de la autoridad de aplicacién, busca y contribuye a que las partes, por
su propia decision, puedan finalmente arribar a un acuerdo. El arbitraje, en
cambio, es un procedimiento mediante el cual las partes, de comun acuerdo
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(salvo en las experiencias de implementacion del cuestionado arbitraje obli-
gatorio), designan a una persona ajena a ellas (el arbitro) para que resuelva las
diferencias sometidas voluntariamente a su decision. Para ello se suele fijar un
plazo determinado y los puntos precisos de conflicto.

La Ley N° 14786 mal llamada de “conciliacion obligatoria”, puesto que lo
obligatorio en todo caso es recurrir a la instancia de conciliacién mas no con-
ciliar, es la ley que establece el procedimiento para resolver los conflictos de
interés que puedan haber surgido, mediante una instancia obligatoria de con-

ciliacién o a través de un arbitraje voluntario.

1. La conciliacién obligatoria

La denominada conciliacién obligatoria es una instancia obligatoria pre-
vista para la solucion de los conflictos colectivos de intereses de competencia
del Ministerio de Trabajo.

Esta instancia se puede iniciar a través de dos caminos. Por iniciativa de
cualquiera de las partes que comuniquen el conflicto al Ministerio de Trabajo,
o por intervencion de oficio de la autoridad administrativa.

La ley establece la obligacion de dar preaviso antes del inicio de la adopcién
de medidas de accion directa, en una clara disposicion que buscca atenuar el
impacto de la medida.

La instancia de conciliacién trae aparejada, ademds, una suspension de las
medidas del conflicto. Al respecto, la ley establece que “antes de que se someta
un diferendo a la instancia de conciliacién y mientras no se cumplen los térmi-
nos que fija el articulo 11 (plazo de 15 dias mas otros 5), las partes no podran
adoptar medidas de accién directa”. A su vez, aclara que “se consideraran medi-
das de accion directa todas aquellas que importen innovar respecto de la situa-
cion anterior al conflicto. La autoridad de aplicacion podra intimar previa au-
diencia de partes se disponga el cese inmediato de la medida adoptada” (art. 8).

La norma que impone el cese de las medidas de fuerza también es utilizada
en favor de los reclamos sindicales cuando el conflicto se inicia a partir de
una decision empresarial cuestionada por los trabajadores, dado que la ley
establece que
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la autoridad de aplicacion estard facultada para disponer, al tomar conoci-
miento del diferendo, que el estado de cosas se retrotraiga al existente con
anterioridad al acto o hecho que hubiere determinado el conflicto. Esta dispo-
sicién tendra vigencia durante el término a que se refiere el articulo 11 de la
presente ley.

Es muy frecuente que, a través de esta disposicion, los sindicatos logren
dar marcha atras, por ejemplo, a despidos o sanciones que pudieran haberse
dispuesto y que hayan disparado el conflicto, al menos durante el lapso de
duracién de la instancia de conciliacién que puede llegar hasta 20 dias habiles
(15 +5).

Al respecto, el articulo 9 sefiala que

en el supuesto de que la medida adoptada por el empleador consistiera en el
cierre del establecimiento, en la suspension o rescision de uno o mas contratos
de trabajo, o en cambios en las condiciones de trabajo, el incumplimiento de la
intimacion prevista en el articulo anterior dara a los trabajadores, en su caso, el
derecho a percibir la remuneracion que les habria correspondido si la medida
no se hubiere adoptado. Ello sin perjuicio de hacer pasible al empleador de
una multa de mil a diez mil pesos por cada trabajador afectado.

El mismo articulo establece, en una disposicion que dio lugar a interpreta-
ciones sobre el derecho de los trabajadores a percibir salarios durante los dias
de huelga, que

la huelga o la disminucién voluntaria y premeditada de la produccién por de-
bajo de los limites normales, traerd aparejado para los trabajadores la pérdi-
da del derecho a percibir las remuneraciones correspondientes al periodo de
cesacion o reduccién del trabajo si no cesaren después de la intimacion de la
autoridad de aplicacion.

Como si durante el resto del lapso de huelga (fuera del periodo de concilia-
cion obligatoria) el trabajador tuviera derecho a percibir salario, circunstancia
que, mayoritariamente, la doctrina ha descartado.

El ya mencionado articulo 11 expresa que
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desde que la autoridad competente tome conocimiento del diferendo hasta
que ponga fin a la gestion conciliatoria no podra mediar un plazo mayor de
quince dias. Este término podra prorrogarse por cinco dias mas cuando, en
atencion a la actitud de las partes, el conciliador prevea la posibilidad de lograr
un acuerdo.

Una vez vencidos los plazos referidos sin que hubiera sido aceptada una
férmula de conciliacién ni suscrito un compromiso arbitral las partes pueden
recurrir a las medidas de accion directa que estimaren convenientes y pueden
reactivarse las decisiones que hubieran sido suspendidas.

La norma también prevé la posibilidad de que la autoridad de aplicacion
disponga

la celebracion de las audiencias que considere necesarias para lograr un acuer-
do. Cuando no logre avenir a las partes, podra proponer una férmula con-
ciliatoria, y a tal fin estard autorizada para realizar investigaciones, recabar
asesoramiento de las reparticiones publicas o instituciones privadas y, en ge-
neral, ordenar cualquier medida que tienda al mas amplio conocimiento de la
cuestion que se ventile.

Si la férmula conciliatoria propuesta o las que pudieren sugerirse en su
reemplazo no fuere admitida, el mediador invitara a las partes a someter la
cuestion al arbitraje. No admitido el ofrecimiento, se dard a publicidad un
informe que contendra la indicacién de las causas del conflicto, un resumen
de las negociaciones, la férmula de conciliaciéon propuesta, y la parte que la
propuso, la acept6 o rechazd (arts. 3y 4).

2. El arbitraje voluntario

Como se acaba de senalar, si fracasa la instancia de conciliaciéon “el me-
didador invitard a las partes a someter la cuestion al arbitraje”. Esta es una
invitacién y de ningiin modo es obligatoria para las partes.

Si ambas partes aceptan el ofrecimiento se suscribe un compromiso en el

que se debe indicar:
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a) el nombre del érbitro;

b) los puntos en discusion;

c) si las partes ofreceran o no pruebas y en su caso término de produccién
de las mismas;

d) plazo en el cual debera expedirse el arbitro.

El 4rbitro tendra amplias facultades para efectuar las investigaciones que
fueren necesarias para la mejor dilucidacion de la cuestion planteada.

Conforme establece el articulo 6, la sentencia arbitral sera dictada en el
término de 10 dias habiles prorrogables si se dispusieran medidas para mejor
proveer y tendrd un plazo minimo de vigencia de 6 meses. Contra ella no se
admitira otro recurso que el de nulidad, que debera interponerse conforme
a lo prescripto en el articulo 126, “in fine” del Decreto N° 32347/44 (Ley N°
12948), fundado en haberse laudado en cuestiones no comprendidas o fuera
del término convenido.

El laudo tendrd los mismos efectos que las convenciones colectivas a que
se refiere la Ley N° 14250.
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Capitulo 8

Efectos de la
huelga sobre el
contrato individual







El ejercicio del derecho de huelga se configura como una suspension tem-
poral de los aspectos esenciales del contrato de trabajo. Justo Lopez' afirma
que el efecto propio y caracteristico de la huelga consiste en la suspension de
los contratos individuales de trabajo. La huelga, en tanto acto juridico colec-
tivo, es causal de justificacion del no cumplimiento de la prestacién compro-
metida por el trabajador.

El derecho de huelga, como suspension temporal es también una manifes-
tacion del principio de “continuidad del contrato de trabajo” en tanto busca
corregir situaciones sin ponerle fin al vinculo. El ejercicio de este derecho,
habitualmente expresado como la abstencién concertada y simultdnea de la
prestacion de la fuerza de trabajo por parte de los trabajadores participes,
no significa la intencién ni la ruptura del contrato de trabajo individual. En
principio, el trabajador que lleva a cabo una medida de fuerza tiene como
principal finalidad la obtencién de una mejora o la resolucion del conflicto
y la reanudacion del trabajo, a partir del cumplimiento de las condiciones
requeridas al empleador.

Los aspectos esenciales del contrato de trabajo que se suspenden son, pre-
cisamente, los que determinan el cardcter sinalagmatico del vinculo. Lo que
la mayoria de los autores denomina niicleo contractual bdsico esta conforma-
do por las obligaciones fundamentales que deben cumplir las partes. En su
obligacién de hacer, el trabajador esta obligado a prestar su fuerza de trabajo;

1. Lopez, J. (1972). La huelga como acto juridico colectivo. Legislacién del Trabajo, XX-A, 23-7.
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mientras que el empleador, como contraprestacion, esta obligado a otorgar
ocupacion efectiva y al pago de la remuneracion correspondiente. Durante el
ejercicio del derecho de huelga, la abstencién de la prestacion de tareas por
parte de los trabajadores se configura como un acto licito; mientras que el
empleador, en principio, no estaria obligado al pago de las remuneraciones,
y tampoco de dar ocupacién efectiva a aquellos que se adhieren a la medida.

No existe en nuestro ordenamiento juridico una norma que exprese los
efectos de la huelga y de otras medidas de accién directa, a diferencia del
derogado articulo 243 de la Ley N° 20744, de Contrato de Trabajo (LCT), en
su texto original,” que determinaba expresamente que “La huelga y las otras
medidas de accién directa que interrumpan la prestacion de los servicios solo
suspenderan los efectos de la relacion laboral por todo el tiempo que duren”

Cabe aclarar que a partir de la abstencion de tareas por parte de los traba-
jadores, se suspende no solo el deber de ocupacion (art. 78) sino también, la
facultad de direccién (art. 65) y las potestades disciplinarias del empleador
(art. 67).>* No obstante, subsisten los deberes de conducta que no hacen a la
prestacion de tareas propiamente dichas, como las pautas de comportamiento
de colaboracidn, de solidaridad (art. 62), de buena fe (art. 63), de igualdad de
trato (art. 81), de secreto (art. 83), de fidelidad (art. 85) y de no concurrencia
(art. 88).

2. Anterior a la reforma impuesta por la Ley de facto N° 21297.

3. Las potestades disciplinarias se aplican a las faltas o incumplimientos demostrados por
el trabajador en ejercicio del contrato de trabajo. La adhesion, la participacion y el ejercicio
del derecho constitucional de huelga, en principio, no se configura como causal de sancién
disciplinaria por parte del empleador, salvo que el trabajador incurra en faltas que exceden
el ejercicio legitimo del derecho de huelga.

4. El articulo 244 de la Ley de Contrato de Trabajo, en su texto original, establece que: “El
empleador no podra concertar durante el tiempo de duracion de la huelga u otras medidas
de accion directa aprobadas por la organizacion sindical pertinente [...] adoptar medidas
disciplinarias en su contra, ni alterar la situacion o condicién en que se encontrara revis-
tando en la empresa”
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1. Salarios

Conforme pacificamente tiene dicho la doctrina y la jurisprudencia ma-
yoritaria, los salarios correspondientes a dias de huelga no se pagan, a menos
que la huelga se haya producido por culpa del empleador.®

Amanda Caubet sefiala que “es consecuencia logica de la falta de presta-
cion del trabajo la privacion del salario”®

Segun el articulo 103 de la LCT; se entiende

la remuneraciéon como la contraprestacion que debe percibir el trabajador
como consecuencia del contrato de trabajo [...]. El empleador debe al trabaja-
dor la remuneracion, aunque este no preste servicios, por la mera circunstan-
cia de haber puesto su fuerza de trabajo a disposicién de aquel.

Como ya hemos descripto, en el ejercicio del derecho de huelga el traba-
jador no solo no cumple con la ejecucién de sus tareas, sino que, ademas, no
pone a disposiciéon del empleador su fuerza de trabajo. Por lo tanto, la doc-
trina mayoritaria entiende que el empleador se libera de su obligacién y esta
eximido de abonar los salarios por los trabajos no realizados durante el lapso
que se extienda la medida de fuerza. Esta posicion doctrinaria basa la postura
en las disposiciones que rigen la teoria general de las obligaciones y el caracter
sinalagmatico del contrato de trabajo.

Al respecto, se ha sefialado que

no cabe considerar “practica antisindical” por parte de la empleadora el des-
cuento de los dias en que tuvo lugar una huelga. En este sentido, los traba-
jadores no tienen derecho a percibir los salarios que se devengan durante el
conflicto en el que participaron mediante una abstencién concertada de pres-
tar servicios, rigiendo el principio que sostiene que no corresponde salario sin
trabajo, ya que si bien resulta indiscutible que el empleador debe “soportar” la

5. Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. 05/08/1963 in re. “Aguirre”. Derecho del
Trabajo, 1963, 403; Suprema Corte de Buenos Aires. 18/11/1958. Derecho del Trabajo, 1959,
575y Suprema Corte de Buenos Aires. 06/04/1965. Derecho del Trabajo, 1965, 411.

6. Caubet, A. B. (2002). Trabajo y Seguridad Social. Buenos Aires: Errepar, p. 749.
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huelga cuando ésta se produce dentro de los limites de su legitimo ejercicio,
no puede validamente pretenderse que este ltimo deba ademads “financiarla’,
lo cual tendria lugar en caso de obligarlo a continuar en el pago de los salarios
de aquellos dependientes que no han puesto su fuerza de trabajo a disposicion
de la patronal.’

Por otra parte, y en sentido contrario, una posicién minoritaria supedita
el pago de las remuneraciones a la intimacion de la autoridad de aplicacion
a la conciliacion obligatoria, conforme los articulos 8 y 9 in fine de la Ley N°
14786. Segun esta opinidn, la pérdida de salarios por huelga inicamente se va
a producir si no se cumple con la obligacion de reanudar las tareas después de
la intimacién de la autoridad de aplicacion del articulo 8, lo que significaria
el pago de las remuneraciones en el ejercicio de la huelga. Es dable destacar
que no existe una norma que confiera ese derecho, a diferencia del primitivo
articulo 245 de la Ley N° 20744, que en su texto original determinaba que
“Cuando la huelga u otras medidas de accion directa aprobadas por la orga-
nizacién sindical pertinente obedecieren a culpa del empleador, el trabajador
que participe en las mismas tendra derecho a percibir la remuneracion corres-
pondiente al tiempo de su duracion”.

Aun sin una norma, se han usado muchas férmulas para resolver en favor
de la no pérdida del salario. En algunos casos, el pago de los salarios incluye
solo algunos rubros (el caso de los trabajadores petroleros, a los que se les re-
conoce salario normal y habitual y una vianda, prescindiendo de otros adicio-
nales y rubros permanentes); en otros supuestos se acordo la recuperacion de
las horas perdidas (una férmula habitualmente utilizada en la docencia) y en
otros casos, si bien no se percibe el salario, se ha acordado que el empleador
efectte los descuentos en cuotas mensuales, para no afectar el poder adquisi-
tivo de sus dependientes.?®

7. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IX. 13/06/2008. “Endrigo Laura Ga-
briela ¢/ Poder Judicial de la Nacién s/ juicio sumarisimo”

8. Rial, N. (1996). La Huelga en la mirada de la Ley del Contrato de Trabajo. En A 20 afios de la
Ley de Contrato de Trabajo. Buenos Aires: Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
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Por ultimo, cabe senalar que en la provincia de Buenos Aires en el ambito
de la Administracion Publica rige la Resolucion Interministerial Conjunta N°
949/09 que determina:

las inasistencias de los agentes de la Administracién Publica Provincial mo-
tivadas en el ejercicio del derecho de huelga y que no fueren justificadas por
algunas de las causales previstas por la normativa vigente, seran descontadas
del haber del mes correspondiente, por los motivos expuestos en los conside-
randos de los presentes.

2. Antigliedad

Las obligaciones que surgen de los convenios colectivos de trabajo subsis-
ten plenamente durante el lapso de duracién de la huelga, por lo tanto, a los
efectos de aquellos derechos que se vinculan con la antigiiedad, por ejemplo
el pago del adicional por antigiiedad, la relacion subsiste y no se afecta; y el
empleador debera dar debido cumplimiento.

Segun “el nicleo contractual béasico” la relacion subiste, solo se afectan los
elementos esenciales del contrato, por lo cual el lapso que dura la huelga debe
computarse como tiempo de servicio, a los efectos de todos aquellos derechos
que se vinculan con la antigiiedad.’

3. Enfermedad

El régimen de enfermedades y accidentes inculpables se encuentra regula-
do en los articulos 208 a 213 de la Ley N° 20744. Las enfermedades son toda
alteracion de la salud del trabajador que impide el cumplimiento de las tareas.
Por lo tanto, como manifestacion de la proteccion del trabajador, la LCT es-
tablece la obligaciéon del empleador de pagar al trabajador la remuneracién
habitual, durante el tiempo en que el trabajador no pueda prestar su fuerza de

9. Fernandez Madrid, J. C. (2007). Tratado prdctico de Derecho del Trabajo: tomo III. Buenos
Aires: La Ley.
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trabajo.'” Es necesario destacar que, mas alld de ser un deber del empleador,
se trata de un beneficio de la seguridad social," en consecuencia, el ejercicio
del derecho de huelga por parte de los trabajadores significa continuar con las
prestaciones de enfermedades y accidentes inculpables durante la medida de
fuerza.

Segun el articulo 208 in fine, de la LCT

La suspension por causas econémicas o disciplinarias dispuesta por el emplea-
dor no afectara el derecho del trabajador a percibir la remuneracion por los
plazos previstos, sea que aquella se dispusiera estando el trabajador enfermo o
accidentado o que estas circunstancias fuesen sobrevinientes.

Como ya hemos mencionado, el ejercicio del derecho de huelga se confi-
gura como una suspension temporal al igual que las suspensiones por causas
econdmicas o disciplinarias. Entonces, la enfermedad anterior a la huelga da
derecho a percibir los salarios del articulo 208 durante todo el tiempo de du-
racién de la misma. A su vez, también le correspondera el salario en caso de
que la enfermedad o accidente sea posterior a la huelga siempre que haya
cumplido con las cargas de aviso al empleador (art. 209) y se haya sometido a
los controles respectivos (art. 210).

4. Asignaciones Familiares

Al igual que las prestaciones por accidente y enfermedad inculpable, las
asignaciones familiares son prestaciones de la seguridad social cuyo régimen
esta regulado por la Ley N° 24714.

El Decreto N° 1245/96, que reglamenta dicha ley, en su articulo 6 establece
que tendran derecho a la percepcion de las asignaciones familiares, aun aque-
llos trabajadores que durante periodos en que no presten tareas o devenguen

10. El plazo de pago por parte del empleador depende de la antigiiedad y cargas de familia
del trabajador.

11. Conf. Etala, J. ]. Remuneraciones laborales y prestaciones de la seguridad social. Legis-
lacion del Trabajo, XVII-A, 465.
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remuneraciones, registraren al menos tres meses de servicios con aportes
o el equivalente a noventa jornadas efectivas de trabajo, dentro de los doce
meses inmediatamente anteriores. Entre ellos se encuentran comprendidos
los trabajadores de temporada, las trabajadoras en goce de licencia legal por
maternidad o en estado de excedencia, los trabajadores que se encuentren en
periodo de conservacion del empleo por causa de accidente o enfermedad
inculpable, y los trabajadores que se encuentren suspendidos por causa de
fuerza mayor o falta o disminucién del trabajo.

El mismo articulo establece que los supuestos de licencia sin goce de suel-
do por razones personales, licencia gremial sin goce de sueldo, suspensiones
por causas disciplinarias o aquellas no previstas expresamente en el parrafo
anterior, no correspondera la percepcion de asignaciones familiares en los pe-
riodos en que no se devenguen remuneraciones, ni se efectien contribuciones
al sistema de asignaciones familiares.

La suspension temporal por el ejercicio del derecho de huelga no esta pre-
vista en el articulo 6 por lo que significaria que no corresponde, en principio,
la percepcion de las asignaciones familiares que correspondan durante el lap-
so que perdure la medida de fuerza. No obstante, como ya hemos mencio-
nado, las asignaciones familiares son prestaciones de la seguridad social, en
tanto que estos beneficios no estan en conexion directa con el trabajo efectiva-
mente prestado. Por lo tanto, el trabajador en huelga tendra derecho a percibir
las asignaciones familiares.

Por otra parte, Cabanelas'? asegura que la asignacion familiar se basa en
un aporte obligatorio y el beneficio se otorga a un tercero; se estima que la
huelga no debe interrumpir el derecho a percibir las asignaciones familiares,
ya que de lo contrario se cercenaria un derecho constitucional al privar de un
beneficio a las personas dependientes del trabajador."

12. Cabanellas, G. (1968). Derecho de los conflictos laborales. Buenos Aires: Bibliografica
Omeba, p. 304.

13. Nufez, M. (2007). Medios de presion. En M. Ackerman (dir.), Tratado de derecho del
trabajo: tomo VIII (pp. 729 y ss). Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.
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5. Preaviso

Con respecto al preaviso, es necesario distinguir si este se llevé a cabo antes
del ejercicio de la medida de fuerza, o se notificé durante la huelga.

En caso de que el preaviso sea otorgado al trabajador durante la huelga, Ca-
banelas' afirma que “el patrono no puede preavisar el despido al trabajador,
cuyo contrato se encuentra en sus efectos principales, suspendido con motivo
de una huelga”

Sila huelga se realiza con posterioridad al preaviso, el empleador no puede
imputar al trabajador notificado el hecho de no presentarse a trabajar por el
ejercicio de la huelga, mientras que el trabajador no puede reclamar el pago de
los salarios devengados durante el plazo que se extienda la medida de fuerza.

6. Despido por huelga

El ejercicio del derecho de huelga, per se, no basta para considerar que el
trabajador pueda ser considerado despedido con justa causa en los términos
del articulo 242 de la LCT." Para convalidar esta causal de despido es necesa-
rio demostrar que por las circunstancias, modalidades, actitudes de la accion
individual, se configura una injuria (incumplimiento) que por su gravedad
no consiente la prosecucién del vinculo laboral. Como medida excepcional,
el despido por huelga solo se puede admitir por ejercicio abusivo del derecho
por parte del trabajador, como por ejemplo: actos de violencia contra bienes
materiales e inmateriales, actos de coaccién, intimidacién o amenaza, actos
de sabotaje, etc.

14. Cabanellas, G. (1968), op. cit.

15. Articulo 242, de la LCT: “Una de las partes podrd hacer denuncia del contrato de trabajo
en caso de inobservancia por parte de la otra de las obligaciones resultantes del mismo que
configuren injuria y que, por su gravedad, no consienta la prosecucion de la relacion. La
valoracion deberd ser hecha prudencialmente por los jueces, teniendo en consideracion
el cardcter de las relaciones que resulta de un contrato de trabajo, segin lo dispuesto en la
presente ley, y las modalidades y circunstancias personales en cada caso”
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La huelga es un derecho subjetivo colectivo, pero que se manifiesta a través
del ejercicio individual de los trabajadores. La titularidad del derecho, perte-
neciente a los gremios, no es de los trabajadores como individuos, que son los
que tienen el poder de ejercer este derecho. Por ello, es necesario determinar
que las practicas y el ejercicio individual se deben analizar en el contexto de
conflicto y de la accién colectiva.

Para Etala,'® aun cuando una huelga sea calificada de ilegal, se debe anali-
zar si la conducta del trabajador fue injuriosa en los términos del articulo 242
de la LCT, como para justificar el despido que exima al empleador del pago de
las indemnizaciones legales. En las huelgas ilegales, el despido solo puede al-
canzar legitimidad si existe la intimacion previa del empleador a reintegrarse
a sus tareas y dicho requerimiento es incumplido por el trabajador. Esta in-
timacién previa debe cumplir con los requisitos del articulo 244, y las pautas
de conducta referidas al deber de buena fe contractual conforme al articulo
62y63dela LCT.

Krotoschin'” afirma que

la injuria es siempre individual, se presenta en un plano subjetivo (debe ser
imputable), y depende de las circunstancias de cada caso. No hay contradic-
cidn en que un sindicato pueda incurrir en dafios y perjuicios por haber de-
clarado una huelga ilicita, mientras subsisten los contratos individuales de los
trabajadores que la ejecutan.

7. Reincorporaciéon

Como ya hemos mencionado, la huelga no importa, en principio, la res-
cisién del contrato de trabajo. La sola circunstancia de la finalizacién de la
huelga, haya sido exitosa o no, significa la reanudacién de la totalidad de los
efectos del contrato de trabajo. El trabajador debe reiniciar sus labores, mien-

16. Etala, C. A. (2002). Derecho colectivo del trabajo. Buenos Aires: Astrea, pp. 385-387.
17. Krotoschin, E. (1979). Tratado prdctico de derecho del trabajo: volumen II. Buenos Aires:
Depalma, p. 852.
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tras que el empleador debe reincorporar a los trabajadores en sus puestos de
trabajo cumpliendo con el deber de ocupacion efectiva.

Conforme al principio de igualdad de trato (art. 81, LCT), se prohibe al
empleador la discriminacion y el trato no igualitario a los trabajadores que
fueron participes de la huelga. Habiendo idénticas razones, el empleador no
puede negar la reincorporacién a una pluralidad de trabajadores, ni puede
seleccionar a quiénes vuelve a incorporar y a quiénes no, ni puede realizar una
seleccién sancionatoria.

La prohibicién de trato discriminatorio se encontraba prevista en el articu-
lo 243 in fine de la originaria Ley N° 20744:

Importara trato ilegal y discriminatorio, la no reincorporaciéon de parte del
personal involucrado en una huelga u otra medida de accién directa, luego
de su cesacion, invocandose como unica razdn la participacion del trabajador
en la misma, hubiese o0 no mediado intimacion del empleador de reintegro al
trabajo.

8. Prohibicion de contrataciéon
de trabajadores eventuales

El esquirolaje es la practica ejercida por aquellos empleadores, a los fines
de la contrataciéon temporal de trabajadores para suplantar a aquellos que se
encuentran ejerciendo cualquier medida de fuerza. Esta practica opera como
una conducta obstaculizadora al ejercicio del derecho de huelga.

En nuestro ordenamiento juridico, esta conducta del empleador se encuen-
tra tipificada como una “practica desleal” prevista en el articulo 53, incisos b) y
d) de la Ley N° 23551." Seran consideradas practicas desleales “toda conducta
del empleador que directa o indirectamente se halle dirigida a menoscabar, per-

18. Articulo 53.- “Seran consideradas practicas desleales [...] b) Intervenir o interferir en
la constitucion, funcionamiento o administracion de un ente de este tipo; d) Promover o
auspiciar la afiliacion de trabajadores a una de las asociaciones por esta reguladas”.
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turbar u obstruir la accién y el desarrollo de las asociaciones profesionales y de
los derechos que en su consecuencia se reconocen a los individuos”"

Por su parte, la Ley N° 24013 en su articulo 70 “prohibe la contratacién de
trabajadores bajo esta modalidad para sustituir trabajadores que no prestaran
servicios normalmente en virtud del ejercicio de medidas legitimas de accion
sindical”. La modalidad prohibitiva refiere al contrato de trabajo eventual con-
forme al articulo 99 de la LCT.

A su vez, la practica del esquirolaje se encontraba expresamente prohibida
en el articulo 244 de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20744, que determina-
ba en su texto original: “El empleador no podra concertar durante el tiempo
de duracién de la huelga u otras medidas de accién directa aprobadas por la
organizacion sindical pertinente nuevos contratos de trabajo que tiendan a
sustituir o reemplazar en su cargo al trabajador”

9. Huelga y retencion de tareas.
Diferencias. Efectos

El contrato de trabajo, conforme al articulo 21 de la LCT, se tipifica como
un contrato bilateral con obligaciones reciprocas, pues el trabajador se obliga
a prestar servicios bajo la dependencia del empleador, obligado a pagar la
remuneracion correspondiente.

19. Monzén, M. D. (1952). Las practicas desleales a través de las decisiones del Consejo
Nacional de Relaciones Profesionales. Derecho del Trabajo, 584.
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La retencion de tareas o “excepcion de incumplimiento” por parte del tra-
bajador se encuadra en el articulo 1031 Cédigo Civil.**?# La excepcion de
incumplimiento que establece este articulo del Cédigo Civil resulta aplicable
a todos los contratos bilaterales, inclusive a los contrato de trabajo. Si bien
responde a un instituto civil extrafio a la rama laboral, se debe tener en cuenta
la funcién supletoria del Cédigo Civil, fundamentada en el articulo 11 de la
LCT en cuanto remite a las leyes analogas “cuando una cuestion no pueda
resolverse por aplicacion de las normas que rigen el contrato de trabajo”.

La retencion de tareas se funda en la reciprocidad e interconexion de las
prestaciones, que son el aspecto tipico de los contratos bilaterales. El emplea-
dor no podra exigir al trabajador el cumplimiento de sus obligaciones si él
primero no cumple con las obligaciones fundamentales a su cargo. Esta me-
dida serfa procedente ante la falta de pago de las remuneraciones, el incum-
plimiento del deber de observar las obligaciones frente a los organismos sin-
dicales y la seguridad social, las situaciones de discriminacién, la no dacién
de ocupacion efectiva del trabajador, la falta de registro o el registro deficiente
de la relacion de trabajo, entre otras. La retencion de tareas es una forma de
defensa del trabajador que puede presionar a la otra parte a cumplir su pres-
tacion. Se requiere que el empleador esté en mora, que el incumplimiento sea
significativo y que el ejercicio de la retencion sea invocado por la parte que lo
utiliza.” El proceder de buena fe obliga al empleador a cumplir sus obligacio-
nes, antes de exigir la prestacion del trabajo.

20. Articulo 1031.- Suspension del cumplimiento. En los contratos bilaterales, cuando las
partes deben cumplir simultdineamente, una de ellas puede suspender el cumplimiento de
la prestacion, hasta que la otra cumpla u ofrezca cumplir. La suspension puede ser dedu-
cida judicialmente como accién o como excepcion. Si la prestacion es a favor de varios
interesados, puede suspenderse la parte debida a cada uno hasta la ejecucion completa de
la contraprestacion.

21. En reemplazo del articulo 1201: En los contratos bilaterales una de las partes no podra
demandar su cumplimiento, si no probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o
que su obligacion es a plazo.

22. En reemplazo del articulo 510: En las obligaciones reciprocas, el uno de los obligados
no incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir la obligacion que le es
respectiva.

23. Conf. Serrano Alou, S. (31 de agosto de 2009). La retencién de tareas y la intencién
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Durante el tiempo que dure la retencion de trabajo, los salarios que debia
percibir el trabajador seguiran siendo devengados y deben ser abonados, ya
que el trabajo puesto a disposicién del empleador no se ha concretado por
razones imputables al mismo.* Se ha considerado que no existe el abandono
de trabajo cuando media una retencion de tareas por el trabajador, dispuesta
ante la falta de pago de la remuneracion, ya que la retencion responde al in-
cumplimiento de alguna de las obligaciones esenciales.”®

También se ha concluido que si el trabajador intent justificar sus inasis-
tencias en los incumplimientos de indole salarial que atribuy¢ a su empleado-
ra, esa actitud impide formar la conviccién de que su intencion haya estado
direccionada a abandonar la relacion, presupuesto insoslayable que condicio-
na la legitimidad de la causa extintiva.?

La retencion de tareas se diferencia del derecho de huelga en la naturale-
za individual, o pluriindividual en algunos casos, del primero, y la naturaleza
colectiva del segundo. No puede considerarse que la retencion de tareas sea
un ejercicio del derecho de huelga, aun cuando este derecho sea ejercido por
una pluralidad de empleados.”” La excepcion se ejercita en el plano del contrato
individual. Puede ser ejercida por una pluralidad de trabajadores que enfrenten
el mismo incumplimiento, sin que esa conducta denote el ejercicio de la huelga
pues el conflicto sera pluriindividual. Este es un mecanismo que han utiliza-
do las organizaciones sindicales en muchas ocasiones en las que el conflicto se
origina en el incumplimiento de la empresa, de este modo se logran los efectos
similares a los de una huelga, pero sin los costos que trae aparejados.

de conservar el vinculo laboral. Novedades laborjuris, Boletin Diario, 162 (Cita: MJ-DOC-
4369-AR / MJD4369).

24. Conf. Camara del Trabajo de Cérdoba, Sala X. 10/11/2003. “Fernandez, Rubén ¢/ Me-
talcor SA” y Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III. 12/05/97. “Sinchicay,
Amalia ¢/ Textil Lemas SA”.

25. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III. 28/09/2012. “Alaniz, Guillermo ¢/
Bella S.A. y otro s/ despido”

26. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IX. 31/10/2011. “Palavecino, Analia
¢/ Blockbuster Argentina S.A.”.

27. Conf. Serrano Alou, S. (20 de octubre de 2008). La diferencia entre la huelga y la reten-
cion de tareas. Revista Zeus, 108(8).
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10. Legalidad o ilegalidad de la huelga

Al no existir una reglamentacion legal completa relativa al ejercicio del
derecho a huelga, ni una definicién en ninguna norma, tanto su concepto
juridico como los limites de su ejercicio quedan remitidos a las opiniones de
los autores y a las decisiones judiciales.

En la practica, es el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
alentado por la justicia través de sus sentencias, el que define la legalidad de
una huelga.”® En realidad, el Ministerio de Trabajo declara la ilegalidad de la
medida, dado que su legalidad se presume como derecho constitucional.

Suele hablarse en la doctrina de ilegalidad de la huelga cuando su ejerci-
cio no se ha ajustado a las normas de procedimiento (por ejemplo la Ley N°
14786) y de ilicitud cuando se cuestiona axioldgicamente su contenido (por
ejemplo, aquellos que consideran ilicita la huelga con ocupacién del estableci-
miento) o su finalidad (por ejemplo las huelgas de solidaridad).”

11. Algunos casos

11.1. Huelgas con ocupacién de establecimiento

Cuando los trabajadores deciden ejercer este derecho dentro del estableci-
miento donde cumplen sus funciones hasta que se resuelva el conflicto. Esta
accién podria colisionar con el derecho constitucional de propiedad del due-
o del establecimiento y ello ha generado diferentes posiciones en la doctrina,
dependiendo ademas de las modalidades de cada caso concreto.

Algunos autores consideran esta conducta como un hecho abusivo e ilicito.
En general, las distintas salas de la Camara Nacional del Trabajo exigen para
justificar el despido de los trabajadores que realizan ocupacion del estableci-

28. Contradiciendo al articulo 6 de la Ley N° 23551 que declara que la autoridad adminis-
trativa del trabajo debe abstenerse de limitar la autonomia de las asociaciones sindicales.

29. Ferrari, A. R. (1990). El derecho de huelga, entre la criminalizacion y el contrato social.
Revista de Derecho Laboral, XXII(1).
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miento —-mas alld de la legalidad o ilegalidad de la medida- que el empleador
intime fehacientemente al trabajador a declinar su participacién en la misma,
haciéndole saber las eventuales consecuencias de su involucramiento en una
medida de accion reputada como antijuridica.*

Ferndndez Madrid considera que la huelga con ocupacion es valida mien-
tras el duefio del establecimiento no haya requerido la desocupacion, que en
estos casos no tiene cardcter delictual porque no existe por parte de los huel-
guistas la intencién de desapropiar al duefio del establecimiento. Se trata sim-
plemente de conflictos laborales que asumen esta modalidad.”

11.2. Huelgas de solidaridad

Los trabajadores se adhieren a un reclamo ajeno, que no afecta sus intere-
ses profesionales, apoyando a otros trabajadores. El destinatario final es otro

empresario que se encuentra en situacion de conflicto con su personal.
11.3. Huelgas politicas

Conllevan un extenso debate no saldado hasta el momento, exteriorizando
la dificultad que implica diferenciar una huelga politica de una sindical, debi-
do a los puntos en comun que ambas tienen.

Sobre este tipo de huelgas se ha pronunciado el Comité de Libertad Sindi-
cal de la OIT sefialando que, si bien las huelgas de naturaleza puramente poli-
tica no estan cubiertas por los principios de la libertad sindical, los sindicatos
deberfan poder organizar huelgas de protesta, en particular para ejercer una
critica contra la politica econdmica y social del gobierno.*

30. Garcia H. (2012). El derecho de huelga. En J. C. Simén. Tratado de derecho colectivo del
trabajo (p. 637). Buenos Aires: La Ley.

31. Fernandez Madrid, J. C. (2007). Tratado prdctico de Derecho del Trabajo: tomo III. Bue-
nos Aires: La Ley, p. 612.

32. “OIT (2006). La libertad sindical: recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional
del Trabajo, parr. 529.
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Si tenemos en cuenta la clara disposicion del articulo 3 de la Ley N° 23551
—que sefiala que el interés de los trabajadores es todo lo que se relacione con
sus condiciones de vida y trabajo- es clara su legitimidad, pues el sindicato
tiene como fin remover los obstaculos que impidan la vida plena de cada uno
de los trabajadores.

Los moviles estrictamente politicos, de politica partidaria, no deberan
computarse dentro del espectro y objetivos del movimiento obrero sindicali-
zado. Pero esto debe ser armonizado con la amplitud que en materia de fines
le asigna la Ley N° 23551 a la accién sindical. Asimismo, Fernandez Madrid
sefiala que la amplitud de fines de la huelga se encuentra implicitamente con-
tenida en el texto del articulo 14 bis, en la medida en que se incorpor? el reco-
nocimiento del derecho sin ningtin tipo de restricciones, es decir, garantizan-
dose el derecho sin agregados relativos a su calificacion y reglamentacion.*

Al respecto, el Comité de Libertad Sindical ha senalado que

Los intereses profesionales y econémicos que los trabajadores defienden me-
diante el derecho a huelga abarcan no solo la obtencién de mejores condi-
ciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino
que engloban también la busqueda de soluciones a las cuestiones de politica
econdmica y social y a los problemas que se plantean en la empresa y que inte-
resan directamente a los trabajadores.

Las organizaciones encargadas de defender los intereses socioeconémicos y
profesionales de los trabajadores deberian en principio poder recurrir a la
huelga para apoyar sus posiciones en la busqueda de soluciones a los proble-
mas derivados de las grandes cuestiones de politica econémica y social que
tienen consecuencias inmediatas para sus miembros y para los trabajadores en
general, especialmente en materia de empleo, de proteccion social y de nivel
de vida.**

33. Fernandez Madrid, J. C. (2007). Tratado prdctico de Derecho del Trabajo. Buenos Aires:
La Ley.

34. OIT (2006). La libertad sindical: recopilacién de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional
del Trabajo, parrs. 526 y 527.
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Capitulo 9

La reglamentacion
de la huelga en los
servicios esenciales







El articulo 24 de la Ley N° 25877 establece:

Cuando por un conflicto de trabajo alguna de las partes decidiera la adopcion
de medidas legitimas de accion directa que involucren actividades que puedan
ser consideradas servicios esenciales, debera garantizar la prestacion de servi-
cios minimos para evitar su interrupcion.

Se consideran esenciales los servicios sanitarios y hospitalarios, la produccién
y distribucién de agua potable, energia eléctrica y gas y el control del trafico
aéreo.

Una actividad no comprendida en el parrafo anterior podra ser calificada ex-
cepcionalmente como servicio esencial, por una comisién independiente inte-
grada segun establezca la reglamentacion, previa apertura del procedimiento
de conciliacion previsto en la legislacion, en los siguientes supuestos:

Cuando por la duracién y extension territorial de la interrupcién de la activi-
dad, la ejecucion de la medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o
la salud de toda o parte de la poblacion.

Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental, con-
forme los criterios de los organismos de control de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo.

El PODER EJECUTIVO NACIONAL con la intervencién del MINISTERIO
DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL y previa consulta a las or-
ganizaciones de empleadores y de trabajadores, dictara la reglamentacion del
presente articulo dentro del plazo de NOVENTA (90) dias, conforme los prin-
cipios de la Organizacién Internacional del Trabajo.
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Mediante esta norma, que inclufa reformas a distintos aspectos del derecho

individual y colectivo del trabajo, y que venia a derogar otra reforma laboral

conocida como la Ley Banelco (Ley N° 25250), se establecieron, en lo que aqui

importa, los siguientes cambios:

-Se deroga la Ley N° 25250 y se ratifica la derogacion del Decreto N°©
2184/90 (reglamentacion de la huelga en los servicios esenciales) y de
la Ley N° 16936 (arbitraje obligatorio). Afiade, ademads, la derogacién
dela Ley N° 17183 (sobre “cese de medidas de fuerza” para el personal
del Estado).

-Se consideran como “esenciales” en sentido estricto los servicios sa-
nitarios y hospitalarios, la produccién y distribucion de agua potable,
energia eléctrica y gas y el control del trafico aéreo.

-Se incluye la “produccion de y distribucion de gas”, a pesar de que no
es considerado servicio esencial, en sentido estricto, ni por las resolu-
ciones de los organismos de la OIT ni por el Decreto N° 843/00, cuya
vigencia se mantiene transitoriamente.

-Se deja sin efecto la facultad otorgada al Ministerio de Trabajo para
determinar cudles servicios pueden ser considerados esenciales en
sentido estricto, asi como la de extender la calificacién a otras activi-
dades. Se establece que esta facultad corresponderd a una “comision
independiente”.

-Se definen con mayor precision los supuestos en los que se puede ex-
tender la aplicacion de la reglamentacion a otras actividades “no esen-
ciales” en sentido estricto.

-La reglamentacion crea un érgano denominado “Comision de Garan-
tias”, que debe ser independiente y tiene como funciones la calificacion
como esencial de una actividad no enumerada en la ley y la fijacién
de los servicios minimos necesarios cuando las partes no lo hubieren
acordado.

Para el analisis pormenorizado de la regulacion del ejercicio del derecho la

huelga en los servicios esenciales, tomaremos la metodologia utilizada, con el
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rigor que los caracteriza, por Alfred Pankert y Oscar Ermida Uriarte.! Estos
autores dividen el anilisis en tres aspectos fundamentales:

1. La fuente de determinacion: quién establece qué servicios son esenciales.

2. La definicidon conceptual: cudles son las actividades que merecen esa
calificacion.

3. La regulacion especifica del ejercicio del derecho de huelga: cudles son
las restricciones o limitaciones especificas y cuales las garantias compensa-
torias; a lo que agregariamos cudl es el procedimiento y cudl es la forma de
eleccion de los trabajadores que cumpliran los servicios minimos —quién los
elige y quiénes estan excluidos-.

1. La fuente de determinacion
(quién establece qué servicios son esenciales)

A diferencia de las regulaciones anteriores, efectuadas a través de decretos
del Poder Ejecutivo, esta vez ha sido el legislador el que ha establecido las
principales lineas de la reglamentacion del derecho de huelga. Incluso se esta-
blece, receptando las reiteradas criticas que se le efectuaran a las regulaciones
anteriores, que para ampliar el ambito de aplicacién de esta regulacion limita-
dora del derecho de huelga a otras actividades, en determinadas circunstan-
cias excepcionales, deba recurrirse a un “6rgano independiente” y no pueda
ser, como hasta ahora, la autoridad administrativa del trabajo la que tenga la
facultad de hacerlo.

Es que la Justicia Nacional del Trabajo ya ha declarado inconstitucional el
Decreto N° 843/00, en virtud de que

el segundo inciso del art. 2 del decreto 843/00 al facultar al Ministerio de Trabajo
a calificar como servicio esencial a un servicio piblico de importancia trascen-
dental o de utilidad publica, sin ninguna pauta relativa a tal atribucion, excede
el marco reglamentario, transgrediendo las propias motivaciones del decreto y

1. Conf. Pankert, A. (1991). Solucion de los conflictos de trabajo en los servicios esenciales.
Revista Internacional del Trabajo, 100(1), 55, citado por Corte, N. T. (1991), op. cit., p. 99.
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de la ley 25.250, que alude a las normas de la O.I.T. que limita tal posibilidad a
la particular extension y duracién de un conflicto, constituyendo una delega-
cion legislativa en blanco que viola lo establecido en el art. 99 inc. 3, 2° parrafo
de la Constitucién Nacional (conf. Juzgado Nacional de Primera Instancia del
Trabajo N° 69 Sent. 1250 del 25/02/02 in re “Sindicato Argentino de Docentes
Particulares ¢/ PE.N. s/ acciéon de amparo’, sentencia confirmada por la Sala IIT
de la CNAT).

Este tipo de disposiciones, cuya constitucionalidad —-insistimos- ya ha sido
decretada en un caso concreto, ha permitido que el Ministerio de Trabajo
hiciera un uso abusivo de sus facultades, exigiendo la prestacion de servicios
minimos (en realidad, no tan “minimos”) en actividades donde, por su natu-
raleza, no se justifica la limitacion del ejercicio del derecho de huelga.

Debe sefialarse ademas que el uso abusivo al que hacemos referencia no ha
sido patrimonio exclusivo de un gobierno. Tan es asi que, pese a las criticas
formuladas siendo oposicidn, la administracién a cargo del Dr. De la Rua, en
ocasion de las huelgas generales del 5 de mayo y el 9 de junio del 2000, repitié
las disposiciones abusivas e irrazonables que anteriormente habia cuestiona-
do. Pero no solo repitié el contenido, sino que expresamente se remitio6 a los
términos de las resoluciones del gobierno anterior, citindolas como fuente.

Luego, con motivo de la huelga general de los dias 23 y 24 de noviembre
de 2000, y pese a que la “duraciéon” no lo justificaba, el Ministerio de Trabajo
(a cargo de un ministro diferente) resolvié que, ademads de las actividades
enumeradas en el articulo 2 del decreto, también deberian encuadrarse en sus
normas las siguientes

transporte publico de pasajeros (ferroviarios, aéreos, subterrdneos, transporte
automotor de corta, media y larga distancia); transporte de cargas, transporte
de combustibles, transporte y suministro de gas; servicio de correos; servicio
de recoleccion de residuos; administracion de justicia; servicios portuarios; y
servicio de clearing bancario.”

2. Ver Argentina. Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacion de Recursos Humanos. Re-
solucion 534/2000.
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Con posterioridad, a través de la Resolucion N° 480/01, se calificé como
servicio esencial a la educacion publica y de gestion privada en el periodo de
escolaridad obligatoria, lo que dio lugar a la interposicion de un amparo yala
calificacion de inconstitucionalidad no solo de la resolucion que incluia a este
“servicio no esencial” dentro de la reglamentacion, sino también al propio
Decreto N° 843/00 por las razones que mas arriba se apuntaron.

En este sentido, la nueva reglamentacion tiende a ajustarse a lo establecido
por nuestros tribunales y a las directivas de la OIT respecto de los alcances de
la libertad sindical.

Continuando con el criterio dispuesto por el articulo 24 de la ley, ya se ha
finalizado el proyecto de decreto reglamentario. Esta norma crearia una Co-
misién de Garantias integrada por cinco miembros que “deberan cumplir con
el requisito de independencia”. La unica pauta que otorga la reglamentacion
para determinar la independencia es la incompatibilidad de este cargo con el
de legislador, ya sea en el ambito nacional, provincial o de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, y con los cargos publicos electivos, en partidos politicos,
en organizaciones sindicales o en asociaciones de empleadores.

Los integrantes de esta comision serian designados por el Poder Ejecu-
tivo a propuesta de las organizaciones de empleadores y de trabajadores,
de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados y del Consejo Interu-
niversitario Nacional. A estos fines cada una de esas organizaciones debe
proponer seis candidatos que tengan “reconocida solvencia técnica, profe-
sional y académica en materia de derecho laboral, derecho constitucional y
relaciones del trabajo” y que ademds no estén comprendidos en las incom-
patibilidades ya sefialadas.

De esos seis candidatos propuestos por cada una de las cuatro entidades
mencionadas, el Poder Ejecutivo designara a un titular y un alterno. El quinto
integrante titular, junto con su alterno, seran designados directamente por el
Poder Ejecutivo.

Segun dispone el articulo 2 del proyecto de decreto, la Comisiéon de Garan-
tias tiene esencialmente dos funciones:

a) Calificar excepcionalmente como servicio esencial a una actividad no
enumerada por la ley.
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b) Fijar los servicios minimos necesarios cuando las partes no lo hubieren
asi acordado.

A pesar de esta primera delimitacion de su objeto, en el articulo 7 del pro-
yecto se agrega, dentro de las facultades de la comision, la de “analizar los
servicios minimos acordados por las partes con el fin de garantizar las pres-
taciones indispensables para salvaguardar los intereses de los consumidores”

Si bien la norma es clara en cuanto a que la comision solo esta facultada
para “analizar” los servicios minimos acordados, puesto que no podria reco-
nocerse a este érgano la posibilidad de desconocer la voluntad de las partes
manifestada en el marco de su autonomia colectiva, en realidad parece escon-
der detras la posibilidad —-improcedente- de que la comisiéon pudiera adoptar
alguna otra medida, ademads de “analizar”, con el fin de “salvaguardar los in-
tereses de los consumidores’, como ser la de disponer la fijacion de guardias
adicionales.

2. La definicién conceptual
(qué servicios se consideran esenciales)

La doctrina ha senalado la existencia de tres diferentes técnicas para deter-
minar qué actividades se consideran servicios esenciales a los fines de limitar
el ejercicio del derecho de huelga.

Ellas son:

1. La “definicién” en términos generales de lo que se entiende por servicios
esenciales.

2. La “enumeracion” de las actividades incluidas.

3. A través de la “delegacion” en otro érgano la facultad de determinar qué
actividades afectan servicios esenciales.

A su vez, estos criterios pueden ser utilizados indistinta o conjuntamente
(como ocurria en el caso del Decreto N° 2184/90 que incluia estas tres formas
de conceptualizacion).

La Ley N° 25250 no efectuaba ninguna definicién conceptual ni tampo-
co una enumeracion de las actividades que podian ser consideradas como
servicios esenciales, y también se omitia efectuar una delegacion expresa, de
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manera tal de permitir que sea el Poder Ejecutivo el que reglamentara este
derecho, y, asi fue. Todas las técnicas de delimitacién mencionadas se encuen-
tran presentes en el decreto reglamentario (que subsiste transitoriamente) a
pesar de que, estrictamente, en la hermenéutica de la norma, las facultades
que otorga la ley solo pueden referirse al procedimiento para la fijaciéon de
servicios minimos y no a la calificacién de una actividad como esencial.

La Ley N° 25877 tampoco efectia una definiciéon conceptual de los ser-
vicios que deben considerarse esenciales para la comunidad, limitandose a
enumerar cinco actividades y a permitir la extension de sus disposiciones a
otras actividades a través de la decision de un 6rgano independiente.

La “enumeracion” se efectua en el segundo parrafo del articulo 24 que pre-
vé como servicios esenciales en sentido estricto a los siguientes: los servicios
sanitarios y hospitalarios, la produccién y distribucién de agua potable, energia
eléctrica y gas y el control del trdfico aéreo.

En este punto la redaccién dada avanza sobre el derecho constitucional de
huelga al calificar como servicio esencial a la produccién y distribucion de
gas, que la OIT no considera como esencial en sentido estricto.

Ademas, la ley permite la posibilidad de incluir una actividad no com-
prendida en la enumeracion que efecttia. Asi, se establece que una actividad
no comprendida en el parrafo anterior podrad ser calificada excepcionalmente
como servicio esencial por una comision independiente integrada segtn es-
tablezca la reglamentacion, previa apertura del procedimiento de concilia-
cion previsto en la legislacién. Sin embargo, esta posibilidad solo podria darse
“cuando por la duracién y extension territorial de la interrupcién de la activi-
dad, la ejecucion de la medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad
o la salud de toda o parte de la poblacién” o “cuando se tratare de un servicio
publico de importancia trascendental, conforme los criterios de los organis-
mos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo™

Es cierto que los 6rganos de control de la OIT utilizan un concepto inter-
medio para definir a aquellas actividades en las que, si bien no se pueden con-
siderar “esenciales”, si cabria imponer un servicio minimo de funcionamiento.

El Comité de Libertad Sindical los denomina servicios de “importancia
trascendental” y la Comisiéon de Expertos servicios de “utilidad publica”
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(prestados por empresas o instituciones). La Ley N° 25977 ajusta su redaccion
a estas pautas pero, al mismo tiempo, mantiene —temporariamente- la vigen-
cia del Decreto N° 843/00 que, en cambio, hace referencia a los “servicios
publicos de importancia trascendental o de utilidad publica”

Lo que excepcionalmente ha admitido el Comité de Libertad Sindical de
la OIT son restricciones al ejercicio del derecho de huelga “cuando se afectare
un servicio publico de importancia trascendental para el pais”, pero el agrega-
do de limitaciones a la huelga en el caso de un “servicio publico [...] de utili-
dad publica’, ademas de una redundancia poco feliz, lo unico que demuestra
es el afan por no dejar ninguna actividad excluida de la reglamentacion.’ Tam-
bién por ello cuestionabamos el mantenimiento de la vigencia del Decreto N°
843/00 que en este y otros aspectos se contradice, ya no solo con postulados
de la Organizacion Internacional del Trabajo, sino incluso con los de la propia
ley que promueve su subsistencia.

De todos modos debe recordarse que la Comision de Expertos en Aplica-
cién de Convenios y Recomendaciones de la OIT (la que incluye el concepto
de servicios de “utilidad publica”) opina que se deberian cumplir, por lo me-
nos, dos condiciones para imponer servicios minimos en servicios de utilidad

publica:

En primer lugar, y este aspecto es de la mayor importancia, deberia tratarse
real y exclusivamente de un servicio minimo, es decir, un servicio limitado a
las actividades estrictamente necesarias para cubrir las necesidades basicas de
la poblacién o satisfacer las exigencias minimas del servicio, sin menoscabar
la eficacia de los medios de presion esenciales de que disponen los trabaja-
dores para defender sus intereses econémicos y sociales, sus organizaciones
deberian poder participar, si lo desean, en la definicién de este servicio, de
igual modo que los empleadores y las autoridades publicas. Serfa sumamente
conveniente que las negociaciones sobre la definicion y la organizacion del
servicio minimo no se celebraran durante los conflictos de trabajo, a fin de

3. Merece destacarse, ademds, que al referirse a las actividades de las cuales, pese a no ser
servicios esenciales, la OIT admitid la restriccion del derecho de huelga, los tinicos ejemplos
que menciona el decreto son, casualmente, los casos del transporte de pasajeros y mercan-
cias que corresponden —precisamente— a los gremios que conducen la denominada CGT
rebelde con quienes el gobierno de ese entonces mantenia una enemistad manifiesta.
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que todas las partes interesadas pudieran negociar con la perspectiva y la se-
renidad necesarias. Las partes también podrian prever la constitucion de un
organismo paritario o independiente que tuviera como misiéon pronunciarse
rapidamente y sin formalismos sobre las dificultades que plantea la definiciéon
y la aplicacion de tal servicio minimo y que estuviera facultado para emitir
decisiones ejecutorias.*

3. La requlacion especifica

Sentado lo anterior, corresponde analizar ahora la regulacién especifica
que prevé la nueva ley respecto de las actividades consideradas esenciales.
Ello nos conduce necesariamente al andlisis de las técnicas de regulacién em-
pleadas. Al efecto, la Ley N° 25877 solo dispone que la parte que inicie un
conflicto “debera garantizar la prestacion de servicios minimos para evitar
su interrupcion”

La tinica disposicion establecida en la ley es, como acabamos de sefialar, la
de “garantizar la prestacién de servicios minimos” con el objeto de “evitar su
interrupcion’.

De las diversas técnicas de regulacion,’ la imposiciéon de un minimo de
actividad durante la huelga es el mecanismo mas frecuente y uno de los que
de forma mas directa restringe el ejercicio del derecho de huelga.

Este tipo de restriccién directa es conocido en distintos ordenamientos,
pero por su naturaleza traumdtica de privacion del ejercicio del derecho de
huelga, se contempla como una técnica que ha de revestir enormes garantias.
En este sentido, resulta aleccionadora la doctrina de la OIT.

Para el Comité de Libertad Sindical de la OIT, el empleo de estos mecanis-
mos requiere que se cumplan una serie de condiciones: en primer lugar, como
ya indicaramos, se subraya que el ambito al que ha de limitarse esta actuacion
gubernamental debe restringirse a aquellos servicios cuya interrupcién pon-
dria en peligro para toda o una parte de la poblacidn, la vida, la salud o la

4. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 560.
5. Sobre las diferentes técnicas de regulacion ver: Baylos Grau, A. (1988), op. cit., pp. 135y
ss.; Corte, N. T. (1991), op. cit., pp. 114 y ss.; Pankert, A. (1991), op. cit., pp. 64y ss.
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seguridad de las personas, de donde el minimo de actividad impuesto ha de
ceniirse a las operaciones estrictamente necesarias para no comprometer la
vida, la seguridad o la salud de las poblaciones.®

Tal como senalan destacados autores

los servicios de mantenimiento y seguridad durante la huelga, en cuanto cons-
tituyen un limite al derecho fundamental, solo estdn justificados si se prestan a
un nivel minimo (si son marginales, en el sentido a que alude la STCT Espaiiol
del 3 de junio de 1985, ar. 4352), de suerte que han de resultar objetivamente
necesarios e implicar al menor nimero de trabajadores posible.”

Pues bien, en este aspecto el texto de la Ley N° 25877 prevé la obligacion
de “garantizar la prestacion de servicios minimos para evitar su interrup-
cidn”, concepto idéntico al de la Ley N° 25250 y tan vago como el que esta-
blecia el Decreto N° 2184/90 (“los necesarios a fin de atender las necesidades
de los usuarios”).

No obstante la vaguedad mencionada, es claro que los servicios deben ser
minimos. Como ya sefialara, la imposicion de “guardias” solo se justifica si se
efectan a un nivel minimo.

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define el concepto “minimo”
de la siguiente manera: “Dicese de lo que es tan pequefio en su especie, que
no hay menor ni igual”

Segun afirma Néstor Corte, citando la opinidn de la OIT, el alcance de la
expresion “servicios minimos” deberia limitarse a “las operaciones estricta-
mente necesarias para no comprometer la vida o las condiciones normales de
existencia de toda o parte de la poblacién’? vale decir, que no se trata de pre-
servar el funcionamiento normal de la prestacion del servicio, sino de asegu-

6. Conf. Baylos Grau, A. (1988), op. cit., p. 167.

7. Ver Gonzélez Biedma, E. (1990), op. cit., 27, y Baylos Grau, A. (1988), op. cit., p. 207.
Esta cita no es casual y tiene que ver con la abusiva implementacién que se ha hecho del
concepto de “servicios minimos” que, como sefialara, en algunos casos llegaban a ser para-
dojicamente los “maximos” (no sucede otra cosa cuando se fija el cumplimiento del 100%
de los servicios).

8. Corte, N. T. (1991). Regulacion de la huelga en los servicios esenciales. Santa Fe: Rubin-
zal-Culzoni, p. 119.
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rar una cuota o nivel de prestacion indispensable para “la cobertura minima
de las necesidades que tales servicios estan destinados a satisfacer”’

En cuanto a la comunicacién de la medida, en forma similar a la que es-
tableciera el Decreto N° 2184/90 y el Decreto N° 843/00, la nueva reglamen-
tacion (art. 7, Decreto N° 272/06) dispone la obligacion de dar un segundo
preaviso, ademas del que dispone la Ley N° 14786.

En este sentido, se establece que “una vez cumplida la obligacion impuesta
a las partes del conflicto por el articulo 2 de la Ley N° 14786 (la de comunicar
a la autoridad administrativa), la parte que se propusiere ejercer medidas de
accion directa deberd preavisarlo a la autoridad de aplicacién con cinco (5)
dias de anticipacion’, volviendo al plazo previsto en el Decreto N° 2184/90.

Se dispone la obligacion de dar un doble preaviso antes de adoptar una me-
dida de fuerza. El primero, que debe efectuarse en todo conflicto (sea en ser-
vicios esenciales 0 no) es el que establece el articulo 2 de la Ley N° 14786, que
dispone que antes de recurrir a medidas de accion directa debe comunicarse
esa decision a la autoridad administrativa a fin de formalizar los tramites de la
instancia obligatoria de conciliacion.

Como puede advertirse, en nuestro pais, entre la aparicion del conflicto
y su exteriorizaciéon mediante la articulacién de medidas de accién directa,
existen filtros temporales dilatados que luego son completados con otras res-
tricciones, como la imposicién de servicios minimos.

Debe recordarse aqui que, conforme lo dispone la Ley N° 14786, antes de
adoptarse una medida de accién directa, se debe comunicar al Ministerio de
Trabajo esa decision a fin de que se formalice la instancia obligatoria de con-
ciliaciéon que se extiende por un plazo de quince dias (prorrogables por cinco
dias mds) y recién al vencimiento de ese plazo las partes pueden recurrir a las
medidas de accién directa que estimen convenientes y, en caso de tratarse de
un “servicio esencial’, seguir el procedimiento analizado mas arriba.

En el articulo 8 de la reglamentacion, se establece que dentro del dia in-
mediato siguiente de recibida la comunicaciéon mencionada, las partes deben

9. Ver apartado “El derecho de huelga” en A. Martin Valverde, F. Rodriguez-Safiudo Gutié-
rrezy J. Garcia Murcia (1990). Derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, p. 246, citado por Corte,
N. T. (1991), op. cit., p 119.
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ponerse de acuerdo sobre los servicios minimos que se mantendran durante
el conflicto, las modalidades de su ejecucion y el personal que se asignara a
la prestacion de los mismos (de manera idéntica a lo que disponia el articulo
4 del Decreto N° 843/00), salvo que estuvieran especificadas en el convenio
colectivo correspondiente en cuyo caso las partes deben comunicar por es-
crito a la autoridad de aplicacion las modalidades de ejecucion de aquellas,
sefialando concreta y detalladamente la forma en que se ejecutaran tales pres-
taciones, incluyendo la designacion del personal involucrado, pautas horarias,
asignacion de funciones y equipos.

El articulo 10 del decreto dispone que si las partes no cumplieran con las
obligaciones previstas en sus articulos 7, 8 y 9, dentro de los plazos estableci-
dos para ello, o si los servicios minimos acordados por las mismas fuesen in-
suficientes, la autoridad de aplicacion, en consulta con la Comision de Garan-
tias, fijara los servicios minimos indispensables para asegurar la prestacion
del servicio, cantidad de trabajadores que se asignara a su ejecucion, pautas
horarias, asignacion de funciones y equipos, procurando resguardar tanto el
derecho de huelga como los derechos de los usuarios afectados. La decision
sera notificada a las partes involucradas y, en caso de incumplimiento, se pro-
cederd de acuerdo a lo previsto en el articulo 14 de esa reglamentacion.

Tal como senaldramos mas arriba, no corresponde al Ministerio de Tra-
bajo fijar los servicios minimos de acuerdo con el criterio que ha puesto de
manifiesto la OIT sobre el organismo habilitado para decidir este tipo de con-
troversias.

En efecto, en varios casos, uno de ellos de Argentina, el Comité de Libertad
Sindical expresé que

respecto al alegato relativo a la exigencia legal de un servicio minimo cuando
se trate de una huelga en los servicios publicos esenciales, y cuya divergencia
en cuanto al nimero y ocupacion es resuelta por la autoridad del trabajo, en
opinién del Comité, la legislacion deberia prever que dicha divergencia fuese
resuelta por un érgano independiente y no por el Ministerio de Trabajo o el
ministerio o empresa publica concernida.'

10. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 561. Véanse 291° informe, casos
1648 y 1650, parr. 467; y 292° informe, caso 1679, parr. 93 (Argentina).
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En igual sentido, y priorizando la no injerencia de la autoridad administra-
tiva, el comité también ha sefialado que

un pronunciamiento definitivo y con completos elementos de apreciacion so-
bre si el nivel de servicios minimos fue o no el indispensable solo puede rea-
lizarse por la autoridad judicial, toda vez que supone en particular un cono-
cimiento en profundidad de la estructura y funcionamiento de las empresas y
establecimientos concernidos y del impacto efectivo que tuvieron las acciones
de huelga (véanse 254° informe, caso num. 1403, parrafo 447, y 292° informe,
caso num. 1679, parrafo 97).

Ademas de las obligaciones mencionadas, la nueva reglamentacion tam-
bién impone deberes en cabeza de los empleadores. Asi, la empresa u orga-
nismo prestador del servicio considerado esencial garantizara la ejecucion de
los servicios minimos y debera poner en conocimiento de los usuarios, por
medios de difusion masiva, las modalidades que revestird la prestacion du-
rante el conflicto, dentro del plazo de cuarenta y ocho (48) horas, antes del
inicio de las medidas de accion directa, detallando el tiempo de iniciacién y
la duracién de las medidas, la forma de distribucion de los servicios minimos
garantizados y la reactivacion de las prestaciones. Asimismo, debera arbitrar
los medios tendientes a la normalizacién de la actividad una vez finalizada la
ejecucion de dichas medidas (art. 12, Decreto N° 272/06).

No obstante lo anterior, el articulo 24 de la ley ordena que en los servicios
esenciales en caso de medidas legitimas de accion sindical solo debe garanti-
zar la prestacion de servicios minimos la parte que adopta la medida. En este
aspecto existe una diferencia con el articulo 33 de la Ley N° 25250, ya que en
esa norma se obligaba a ambas partes a esa prestacion de servicios minimos.

Finalmente, en cuanto a las sanciones por incumplimientos, el decreto
reglamentario prevé la aplicacion de los regimenes establecidos en las leyes
Ne 23551 y N° 25212, pero respecto de la falta de cumplimiento del deber
de trabajar, la norma aclara que la responsabilidad del trabajador “no podra
comprometer de ninguna manera la estabilidad en el empleo ni provocar la
extincién o alteracion definitiva de la relacion laboral”
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4. Garantias compensatorias

Es cierto que la OIT admitio la restriccion al ejercicio del derecho de huel-

ga en algunos servicios, pero también sostuvo que dichas restricciones deben

ir acompariadas de garantias compensatorias apropiadas.'*

Reiteradamente la OIT ha indicado que

cuando el derecho de huelga ha sido limitado o suprimido en empresas o ser-
vicios considerados esenciales, los trabajadores deben gozar de una proteccion
adecuada, de suerte que se les compensen las restricciones impuestas a su li-
bertad de accion durante los conflictos que puedan surgir en dichas empresas
o servicios."

Y ha sefialado que

en cuanto a la indole de las garantias apropiadas, la limitacién de la huelga
debe ir acompanada por procedimientos de conciliacion y arbitraje adecua-
dos, imparciales y rdpidos en que los interesados puedan participar en todas
las etapas, y en los que los laudos dictados deberian ser aplicados por completo
y rapidamente®

o de otras garantias tales como “la negativa del derecho de cierre patronal”'*

A su vez el Comité de Libertad Sindical también ha afirmado que
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en caso de mediacion y arbitraje en conflictos colectivos, lo esencial es que
todos los miembros de los 6rganos encargados de esas funciones no sélo sean
estrictamente imparciales, sino que también lo parezcan, tanto a los emplea-
dores como a los trabajadores interesados, para obtener y conservar la con-

11. Llamativamente, esta contrapartida exigida para admitir la restricciéon es mencionada
en los considerandos del decreto, aunque se omite su tratamiento en el cuerpo de la regla-
mentacion.

12. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 546.
13. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 547.
14. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 551.



fianza de ambas partes, de lo cual depende realmente el funcionamiento eficaz
del arbitraje, aun cuando sea obligatorio.”®

Sin embargo, pese a las expresas indicaciones de la OIT, la reglamentacién
omite toda mencidn a alguna de estas garantias compensatorias que ineludi-
blemente deben instrumentarse cuando se restringe el ejercicio del derecho

de huelga.

5. Paros nacionales

En el Decreto N° 2184/90 no se habia legislado expresamente respecto a
disposiciones reglamentarias con relaciéon a medidas legitimas de accién sin-
dical (Ley N° 2355]) o medidas de accion directa (Decreto N° 467/88) que
tengan alcance nacional o general, es decir, lo que el decreto denomina “paro
nacional de actividades”

Ese decreto de 1990 no podia hacerlo toda vez que habia recurrido al sub-
terfugio de aparecer como reglamentario de la Ley N° 14786, denominada “de
conciliacion obligatoria” Ello es asi por cuanto esta ley regula solo los conflic-
tos de intereses que se dan entre empresas, cimaras empresarias, organismos
nacionales, provinciales o municipales y sindicatos, pero de ninguna manera
lo hace cuando el conflicto involucra al gobierno nacional. Asi lo sostuvo Hé-
ctor Recalde en ocasion del primer paro nacional que el movimiento obrero
le decretd a la administracion anterior, el dia 9 de noviembre de 1992. Esta
afirmacion sacé de quicio a un alto funcionario de la cartera laboral, quien en
un diario de circulacién nacional afirmé que solo un ignorante podria soste-
ner dicha tesis.

Tiempo después, la Dra. Amanda Caubet de Fernandez Madrid, en un ar-
ticulo escrito junto con Héctor Recalde —editado por la revista juridica La Ley
y publicado el dia anterior a la realizacién de otro paro nacional-'* también
sostuvo la tesis de la no aplicacion del sistema a esta clase de conflictos.

15. OIT. Comité de Libertad Sindical (1996), op. cit., parr. 549.
16. Ver diario La Ley, 1° de agosto de 1994.

621



Para demostrar por el absurdo la inaplicabilidad del Decreto N° 2184/90 al
paro nacional, basta decir que en ocasion del realizado el 9 de junio de 2000, el
Ministro de Trabajo, Alberto Flamarique, tendria que haber convocado a con-
ciliacién obligatoria al presidente de la Nacién, Dr. Fernando de la Rua, por
una parte, y por la otra a Hugo Moyano, secretario general de la CGT rebelde,
a Rodolfo Daer, secretario general de la CGT oficialista, y a Victor De Genna-
ro, secretario general de la Central de Trabajadores Argentinos. Si no lograba
avenir a las partes, por ejemplo convenciendo al presidente de que cambiara
el modelo econdmico o a las centrales sindicales a que aceptaran los ajustes
y la flexibilizacion laboral, podria imponerle a “las partes” que “el estado de
cosas se retrotraiga al existente con anterioridad al acto o hecho que hubiere
determinado el conflicto” (conf. art. 10 de la Ley N° 14786). Absurdo, ;no?

La reglamentacion actual establece que “si la medida de accién directa con-
sistiere en paro nacional de actividades o cualquier otra ejercida por centra-
les sindicales u organizaciones empresariales con representatividad sectorial
multiple, se aplicaran las disposiciones establecidas en la presente reglamen-
tacion en lo que corresponda”

Ya se ha senalado precedentemente, entendemos que en caso de un paro
general en el que el gobierno es parte, no puede el Ministerio de Trabajo ejer-
cer las mismas facultades que el decreto le asigna en caso de conflictos par-
ciales.

6. Sanciones por incumplimientos

Pese a que el objetivo perseguido por la ley (al menos el que surge de su
texto) es la satisfaccion del cumplimiento de servicios minimos que impidan
la interrupcion de servicios esenciales para la comunidad, y aun cuando la
norma impone la obligacién de garantizarlos en cabeza de ambas partes, en la
ley solo se prevén sanciones para el sector de los trabajadores.

En este aspecto la disposicion legal también es similar a la del decreto de-
rogado (tanto en el tipo de sanciones, las contempladas en los incisos 2 y 3
del art. 56 de la Ley N° 23551, como en la ausencia de sanciones para el sector
de los empleadores) y, de la misma manera que en aquel, se evidencia en el
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legislador una mayor preocupacion por limitar la protesta que por garantizar
la prestacion de los servicios esenciales.

Sin embargo, el decreto reglamentario corrige esta omision, aclarando que

la inobservancia por alguna de las partes de los procedimientos conciliato-
rios establecidos en la legislacion vigente y en la presente reglamentacion, o
el incumplimiento a disposiciones de la autoridad de aplicacion dictadas en
ejercicio de sus facultades legales, dard lugar a la aplicacion de los regimenes
establecidos por las leyes 23551 y 25212.

La Ley N° 25212 prevé el régimen de sanciones por infracciones a las nor-
mas laborales y establece como “falta muy grave” a “la violacién por cualquie-
ra de las partes de las resoluciones dictadas con motivo de los procedimientos
de conciliacién obligatoria y arbitraje en conflictos colectivos”. Para estas in-
fracciones la multa prevista es de entre $ 1.000 y $ 5.000 por cada trabajador
afectado por la infraccién.

En caso de reincidencia se prevé como sanciones la “clausura del estable-
cimiento” (de la empresa) hasta un maximo de diez dias, manteniéndose el
derecho de los trabajadores al cobro de las remuneraciones (en caso de ser
servicios publicos esenciales, se deben garantizar los servicios minimos), y
también la inhabilitaciéon por un afno para acceder a licitaciones publicas y
la suspension de los registros de proveedores o aseguradores de los Estados
nacional y provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En el plano individual, si bien la ley omite hacer la remisiéon que efec-
tuaba el Decreto N° 2184 a “las disposiciones legales, estatutarias o conven-
cionales que les resulten aplicables” (art. 7), el decreto si lo hace utilizando
la misma férmula que la del decreto 2184/90 (textualmente transcripta).
Queda clara la amenaza a la que hiciéramos referencia en cuanto a que la
declaracion de la ilegalidad de la huelga acarrea la consecuencia de despidos
“justificados”.

623



7. La terminologia empleada

Otra de las observaciones que merece efectuarse tiene que ver con la ter-
minologia empleada o, si se quiere, con la técnica legislativa y, concretamente,
con la calificacion de las medidas que se tomen en razén de un conflicto. En
doctrina se habla en términos generales de “la huelga y demas medidas de
accion directa’”.

Asi fue en todas las normas de nuestra legislacion, como por ejemplo en
las leyes N° 14455, 14786, 20615, 20744, con la Regla Estatal N° 22105 y con
el Decreto N° 969/66 del Presidente Illia, hasta que en 1988, y con mucha
resistencia empresaria, se sanciona la Ley N° 23551. Es con esta norma y de
acuerdo con nuestra interpretacion de los sucesos de entonces, que debido a
los lobbies de ciertos sectores de grandes empresas, se altera su denominacion.
En esta ocasion, y desde el articulo 5 de la Ley de Asociaciones Sindicales de
Trabajadores, se la comienza a llamar como “huelga y demas medidas legi-
timas de accion sindical”, aunque el Decreto Reglamentario N° 467/88, en
su articulo 14, la vuelve a denominar como “medidas de accidon directa”.!”

En esta ocasidn, los legisladores hicieron una suerte de mix, ya que la de-
nominacién escogida es la de “medidas legitimas de accién directa”, con lo
que toma algo de “cada casa’, aunque luego en el Decreto N° 272/06 vuelve a
denominarse “medidas de accion directa’”

Hecha la salvedad debemos decir en primer lugar, que el texto legal al re-
ferirse al sujeto titular del derecho como a “las partes” parece englobar tanto
la huelga como el lock-out, mezclando asi categorias absolutamente disimiles.

La huelga es un derecho constitucional puesto por el articulo 14 bis en ca-
beza de los gremios, mientras que el lock-out no solo no es un derecho cons-
titucional, sino que ni siquiera una ley regula o habilita a los empresarios a tal
ejercicio.

17. Sobre este tema, se puede consultar Rodriguez, E. O. y Recalde, H. P. (1989). Nuevo
régimen de asociaciones sindicales. Buenos Aires: Gizeh, pp. 85y ss.
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Capitulo 10

Medidas de los
empleadores y
sus asociaciones







1. Concepto

La palabra lock-out procede del inglés y significa “cerrar afuera’, “dejar
afuera”. En italiano se la denomina “serrata” y en castellano se la conoce bajo
diversas denominaciones, tales como “cierre” o “paro patronal’, como asi
también “huelga patronal”. Algunos autores utilizan el vocablo “contrahuelga”
para calificar ciertas situaciones comprendidas.

De estas acepciones, consideramos que paro patronal es la mds correcta,
puesto que el “cierre” tiene o puede tener otros alcances o situaciones que
no se relacionan con ella ~como cuando cesa definitivamente una empresa
por cualquier otra circunstancia- y la “huelga” se suele hacer extensiva a si-
tuaciones que en realidad no lo son. Si bien el vocablo “paro” no ostenta los
caracteres tipicos de una huelga consideramos que es la que mas se aproxima
en nuestro idioma, puesto que evidencia la voluntad del empresario de cerrar
el establecimiento en forma temporaria para abrirlo en otras condiciones o
buscando conservar las existentes.

El lock-out consiste en uno de los métodos a los cuales los empresarios han
recurrido para presionar o contrarrestar los efectos de las presiones ejercidas
por los trabajadores o sus asociaciones sindicales. Se trata de una modalidad
poco habitual y excepcional, lo que explica el reducido niumero de casos en los
que se registra en la practica y jurisprudencia.
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Tal como sefiala Ruprecht es importante distinguir el lock-out propio de las
relaciones colectivas de trabajo del econémico. El primero es el tipico, mien-
tras que el segundo es utilizado para designar la situacién en la que los em-
presarios no envian sus productos al mercado o no prestan sus servicios para
obtener una mejora en sus ingresos.’

Existen diversas definiciones en torno al lock-out, siendo algunas de ellas
las descriptas por Ruiz Castillo,” que define al cierre patronal “como el instru-
mento tipico y mas explicito de lucha o presion colectiva de los empresarios”,
o la de Gallarrt Folch,’ que lo define como “un fendmeno social andlogo a
la huelga pero de iniciativa patronal caracterizado por la suspension colec-
tiva y concertada del trabajo, y cuyos objetivos son casi siempre, de orden
profesional y econdmica”. Segiin Gonzalez Ortega,* el lock-out consiste en un
medio de presion laboral utilizado por los empresarios, consistente en el cie-
rre patronal de sus centros de trabajo, con la consiguiente imposibilidad para
los trabajadores de realizar su prestacion, con la finalidad de imponer a estos
determinadas condiciones laborales, de responder a una huelga o a cualquier
otro medio de presion de los trabajadores, por solidaridad, o por méviles po-
liticos.

Hay divergencia en la doctrina respecto de la existencia del instituto. De
acuerdo con De Ferrari,® desde el punto de vista moral es insostenible como
instituto del derecho mientras que para Segadas Vianna® es siempre un abu-
so del poder empresarial. Las criticas se basan en la desproporcionalidad de
fuerzas econémicas que median entre trabajadores y empleadores, lo que hace
que a los empresarios les sea mucho mas facil afrontar esta situacion, que
lesiona a la sociedad y que se trata de un abuso del derecho. Sin embargo,

1. Ruprecht, A. (2010). Ellock out. En J. C. Ferndndez Madrid (dir.). Derecho laboral: doctri-
nas esenciales, 1936-2010. Buenos Aires: La Ley.

2. Ruiz Castillo, M. del Mar (1990). El cierre patronal. Madrid: Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social, p. 18.

3. Gallart Folch, A. (1936). Derecho Espaiol del Trabajo. Barcelona: Labor.

4. Gonzélez Ortega, S. (2002). El derecho del trabajo en la empresa. Madrid: Colex.

5.de Ferrari, F. (1971). Derecho del trabajo: vol. IV. Buenos Aires: Depalma, p. 315.

6.Sussekind, A., Maranhdo, D. y Segadas, J. (1987). Institui¢ées de direito do trabalho: tomo
II. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 1111.
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algunos autores sostienen que es un derecho patronal que forma parte de la
libertad de comerciar y trabajar de los empleadores como un principio igual-
mente constitucional al de huelga que no puede ser negado.

Sea cual fuera la postura no seria posible equiparar al cierre patronal con
la huelga ya que el primero es un exceso de poder para quienes se encuentran
en posiciones de superioridad mientras que la huelga es el contrapeso para
compensar la hiposuficiencia de los trabajadores en las relaciones de trabajo.
Tampoco se debe confundir el lock-out con la huelga por cuanto se ha dicho
que esta es un instrumento de liberacion y el lock-out una forma mas de opre-
sién econdmica.’

El lock-out puede definirse como la cesacion temporaria de tareas, de ma-
nera total o parcial, dictada por uno o varios empleadores en defensa de sus
intereses profesionales o econémicos frente a los trabajadores.

De acuerdo con esta definicion, el lock-out posee tres elementos esenciales
que lo distinguen: el hecho, los sujetos (sujeto activo - sujeto pasivo) y la fina-
lidad perseguida.

El hecho consiste en el presupuesto material o elemento objetivo de la me-
dida que se configura por la clausura temporaria del lugar de trabajo, decidido
unilateralmente por uno o varios empleadores u organizaciones de emplea-
dores. Supone le prohibicion de ingreso al lugar de trabajo con la consecuente
imposibilidad de la prestacién de servicios.

En cuanto a los sujetos intervinientes, el sujeto activo de la medida es ne-
cesariamente el empleador, pudiendo ser dispuesta tanto por un empleador
individual como por un grupo de ellos en forma concertada. El sujeto pasivo
de la medida lo constituyen los trabajadores dependientes del empleador que
dispone la medida por cuanto el cierre se dirige contra ellos. Resulta indife-
rente si los trabajadores se hallasen o no afiliados a una asociacién sindical.
El lock-out puede abarcar todo el establecimiento o todos los establecimientos
de la empresa (lock-out total), o bien, circunscribirse a una planta o secciéon
(lock-out parcial).

La finalidad perseguida constituye el factor subjetivo y se refiere a lo que
se procura obtener con la medida. Para su configuracion no basta la sola pre-

7. de Ferrari, F. (1971), op. cit., p. 314.
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sencia del elemento objetivo, sino que se requiere ademds que responda a una
motivacion de indole profesional, aunque también se podria dar el caso poco
comun, que se dé por razones politicas o sociales.

2. Modalidades

De acuerdo a la doctrina existen diversas modalidades de lock-out:

Lock-out defensivo: como medida para contrarrestar los efectos de las pre-
siones ejercidas por los trabajadores, generalmente, a través de la huelga.

Lock-out ofensivo: como medida de presion sobre los trabajadores para for-
zar la aceptacion de nuevas condiciones de trabajo o impedir su modificacion.

Lock-out de solidaridad: como manifestacion de solidaridad con otros em-
pleadores.

El lock-out defensivo es utilizado generalmente como respuesta a una huel-
ga existente y dirigida contra los huelguistas, o contra todos los dependientes,
aunque no participen de la medida de accion sindical.

Los efectos principales de esta medida cuando es legalmente ejercida po-
drian resumirse en los siguientes: se suspenden ciertos efectos del contrato de
trabajo durante su transcurso; el empleador no da ocupacion a sus trabajado-
res y estos no perciben su remuneracion, con lo cual quedan congeladas las
dos principales obligaciones.

El vinculo contractual del personal alcanzado por la medida no desaparece
ni se rescinde, solo se suspende y en algunos efectos.

3. Clases

De acuerdo a la doctrina existen diversas clases de lock-out:

La primera clasificacion es la de legal o ilegal, segtin se encuentre legalmen-
te prohibido o no por la normativa vigente.

La segunda clasificacion es de legitimo o ilegitimo, segtin lo sean sus fi-
nes. Cuando las pretensiones laborales de los trabajadores hacen imposible la
continuacion de la marcha de la empresa y se han agotado las instancias de
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negociacion o cuando la actitud de los trabajadores pone en peligro grave los
bienes materiales de la empresa.

Cuando el paro patronal es ilegal o ilegitimo el empleador debe afrontar los
salarios caidos durante ese lapso, pero si se trata de uno meramente defensivo
y se cumplen los tramites reglamentarios, la solucion aplicable debe ser otra.

En nuestro derecho, la posibilidad de presion patronal referida al ejercicio
de los poderes de direccion estd coartada por los articulos 66 y 68 de la LCT,
que requieren que la medida que se adopte sea funcional; impide la posibili-
dades de traslados que perjudiquen al trabajador o cambios en la produccion
que no respondan a las necesidades de la empresa.

4. Libertad o derecho

La libertad constituye uno de los principios fundamentales de nuestra
Constitucion Nacional. Doctrinariamente se ha sostenido que la tnica limi-
tacion para el ejercicio de dicho derecho consiste en no transgredir ni vio-
lar el derecho de las demas personas, parametro asumido por la ley sobre el
principio de legalidad del articulo 18 y el principio de reserva del articulo 19,
por lo que la ley es la iinica que puede precisar qué es lo que la persona tiene
permitido o no realizar. Asimismo, existen en nuestra Constitucién Nacional
una serie de derechos que no surge expresamente del texto fundamental pero
si en forma implicita de sus postulados, de acuerdo al articulo 33 de la Cons-
titucion Nacional. De tal modo, las excepciones o limitaciones a la libertad de
las personas son de procedencia restrictiva.

El ejercicio del lock-out por parte del empleador ante medidas irregulares
de fuerza llevadas a cabo por los trabajadores encontraria cabida en el marco
de las causas genéricas de justificacidn, pues se tratarfa de una medida de
autodefensa frente a conductas de terceros que lesionaran ilicitamente sus in-
tereses y derechos, constituyendo por tanto una medida legitima por su base y
finalidad, ya que tenderia a impedir el peligro al que quedaria expuesto frente
a acontecimientos antijuridicos que lo perjudican.

Consideramos, unica y excepcionalmente, el lock-out defensivo como me-

dida legitima de los empleadores y sus asociaciones frente a situaciones en las
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que resulta necesario que el cierre conserve el mantenimiento de ciertos de-
rechos del empresario frente a huelgas que por su modalidad provocan gran-
des perjuicios y constituyen una violacién de las obligaciones del empleado
y su deber de diligencia. El cierre licito es el cierre defensivo dirigido a salva-
guardar la integridad fisica del empresario de otros trabajadores, e incluso de
terceros ajenos al conflicto. En tales casos, la medida lock-out constituye un
medio de defensa contra una agresion ilicita a derechos reconocidos consti-
tucionalmente.
Como sefiala Krotoschin

el empleador es quien dirige la empresa y es responsable por su funcionamien-
to. Cuando hay una agresion contra esta funcion patronal, no autorizada por el
derecho —huelga ilicita—, o cuando la organizacion instrumental de medios per-
sonales materiales o inmateriales que constituye la empresa (art. 5, LCT) corre
peligro de sufrir dafios desproporcionados, de orden material o personal, debe
reconocer al empleador un derecho de defensa.

Un cierre patronal ilegal genera al empresario responsabilidades adminis-
trativas —multas impuestas por la autoridad del trabajo—, contractuales —de-
ber del empresario a abonar los salarios y a cotizar por el tiempo no trabaja-
do- y penales —delitos de sedicion, coacciones y contra la libertad sindical-.
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