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I. El contexto: un nuevo horizonte

La Argentina aun transita un periodo de redefinicion de su estructura so-
cial y politica. Desencadenado a partir de la eclosion del “19/20-D” —fractura
histérica que puso en evidencia la falla geolégica con que estaba funcionando
el sistema social—, dicho periodo se mueve auln en una transicién en donde no
alcanza a imponerse un nuevo orden con capacidad de hegemonizar el futuro
mediato.

Lo peor del pasado, no obstante, intenta quedar atras. El ciclo abierto con
la dictadura en 1976 fue concluido por la fuerza de la ciudadania social a fina-
les de 2001. Fueron necesarios 25 afios para reconstituir fuerza politica sufi-
ciente como para provocar ese momento constituyente que expulsé un poder
fundado, exclusivamente, en el capital econémico.

La primera advertencia —antes de situarnos en el presente e imaginar el
futuro— debe consistir en reclamar la vigencia de una justicia retrospectiva: no
resulta admisible fundar un nuevo pacto social sobre la base de la impunidad.
Quienes usurparon, de origen o por su ejercicio, el poder democrético que se-
gun nuestro sistema de derechos s6lo puede legitimarse en tanto aseguramien-
to de los Derechos Fundamentales, deberan abandonar su altivez y arrogancia
para someterse a la justicia democréatica.

No puede ser otra la exigencia, como condicion de legitimidad de una
nueva constitucion politica que —aunque aun pulsando por su conformacioén e
implantacion— qued6 inaugurada luego de la confrontacion reciente. El conflic-
to social alter6 las condiciones de ejercicio del poder, modificé las relaciones de
fuerza y resitud el poder politico. Si, como ensefiara Foucault y a pesar de
Clausewitz, “la politica es la continuacién de la guerra por otros medios™, el
“19/20-D” es el momento constituyente que establece una nueva relacion de
poder y de fuerzas que lo sostengan.

El paradigma del poder constituyente es el de una fuerza que irrumpe,
desquicia todo equilibrio preexistente y toda posible continuidad. Las manifes-



taciones insurreccionales del 19 y 20 de diciembre de 2001 no derrumbaron
solamente un gobierno. Sobre todo, abrieron un formidable periodo de experi-
mentacion e innovacion social, econdmica y politica en el que el éxodo de las
politicas neoliberales aparece como el éxodo constitutivo de una nueva politi-
ca’.

Es ese sentido, poder constituyente es un momento, ese momento de
fractura, que luego queda subsumido como derecho constituido. Su realidad
factual, su omnipotencia y expansividad son referidas en aquel punto del siste-
ma donde la potencia formal del derecho queda expresada en la grundnorm, en
la “norma basica” que la expresa y la congela®.

Si bien el 19/20-D tuvo suficiente potencia constituyente, ¢qué norma
constituyd?. La paradoja es que reconstituyd o reinscribié la misma norma for-
malmente vigente: la norma constitucional de 1853/1994. Pero dicha constata-
cion no significa esterilizar aquella capacidad constituyente, la misma queda
referida ahora no tanto a su constitucionalizacion formal sino a su capacidad de
materializacion.

El cambio de paradigma social, y su expresién normativa, esta dirigido en-
tonces a la exigibilidad de un sistema de derechos que, aunque vigente, no en-
contraba la forma de hacerlos efectivos. La estrategia del poder autoritario ha
sido la de negar los derechos, no tanto como eliminacién del ordenamiento,
sino como negacion por ausencia de garantias para su exigibilidad.

La divergencia del modelo constitucional con su practica infraconstitucio-
nal* ha sido el procedimiento para bloquear el desarrollo y potencialidad de
aquél, en funcién de la usurpacion del poder por aquellos a quienes deberia
condicionar y limitar.

Anoticiados, entonces, por la fuerza de los hechos, de que es el momento
de la realizacién de los derechos, adquiere relevancia ese nuevo paradigma
que se expresa en el valor de la Constitucibn como conjunto de normas sus-
tanciales dirigidas a garantizar, tanto la divisién de poderes como los Derechos
Fundamentales de todos, produciéndose un cambio de naturaleza en la legali-
dad positiva del estado constitucional de derecho. Esta ya no es sélo mera le-
galidad condicionante, sino asimismo, estricta legalidad condicionada, por vin-
culos que son también sustanciales relativos a sus contenidos o significados,
los que quedan expresados en los Derechos Humanos reconocidos en todos
los instrumentos internacionales de tal caracter’.

La teoria del garantismo se constituye, asi, en la fuerza expansiva de de-
mocratizacion social, y en un estadio de cualificacion por su efectividad, de los
derechos reconocidos®.

Si quisiéramos referir sencillamente los alcances de este cambio politico-
social, que se difunde en forma juridica luego, podriamos hacerlo basicamente,
y como expresion de antagonismo con el modelo anterior, con el concepto de
desmercantilizacion’.

Las mas de dos décadas en que se impusiera el capital estuvieron signa-
das por algunas ideas con profunda carga simbdlica: por ejemplo, la desregula-
cién econdmica y la flexibilidad laboral. Ambas encubrian su verdadera mision:
librar de ataduras, esto es de normas, el funcionamiento del mercado de bie-
nes, servicios e inversiones. La eliminacién de la ley importaba la ausencia de



Estado y, en consecuencia, la vigencia irrestricta del mercado. En su paroxis-
mo, el neoliberalismo procuré convertir la sociedad, en sociedad de mercado, y
el mercado de trabajo, en apéndice de aquélla.

El Estado Social de Derecho se ha caracterizado, precisamente, por incluir
al mercado como un &mbito con relativa autonomia para la asignacion de sus
recursos en su propia esfera, dentro del circulo mas amplio de funcionamiento
de todo el sistema social. Su consideracion dentro —y no fuera ni al margen—
del sistema general de atribucion de derechos, cargas y condiciones, desplaza
al mercado como Unico mecanismo, mitigando su racionalidad reproductora de
desigualdad por férmulas progresivas de desmercantilizacién e igualacion en
derechos.

Similar opcion dileméatica puede observarse en las relaciones entre lo pu-
blico y lo privado. Desregulacion y privatizacion, fueron parejas que intentaron
acomodarse a aquella l6gica de expansion del mercado. Privado significa, ante
todo “privo”, esto es, desprovisto de voz y de presencia publica®. La privatiza-
cion, entonces, resultaba en una despublicizacién, a partir de una absolutiza-
cion del mercado y una negacién del Estado.

Las relaciones capital-trabajo no escaparon a dicha caracterizacion. A
medida que el discurso flexibilizador ganaba terreno, se consolidaba como cre-
ciente mecanismo de produccion y reflejo de desigualdad. La desestructura-
cion social, a su vez, expulsando del trabajo a enormes cantidades de perso-
nas, consolidaba la exclusion y, paralelamente, reforzaba los alcances de la
explotacion de los incluidos en el mercado de trabajo.

Ambos procesos instalaron una pauta distributiva del ingreso francamente
regresiva, dualizando y alejando estructuralmente a los extremos de la piramide
en condiciones de una desigualdad incompatible con el Estado de Derecho.

Situada asi la cuestion, y afirmados en la necesidad de desarrollar como
idea estratégica y expansiva la garantia de los derechos fundamentales —
aceptado que los mismos tienen, en nuestro sistema de derechos, suficiente
reconocimiento (plano formal)—, debemos buscar métodos e instrumentos ten-
dientes a su exigibilidad (plano material).

Por su parte, siendo la garantia de los derechos —particularmente los de-
rechos sociales— un recurso de democratizacion, tendencialmente deberia irse
reduciendo la divergencia entre reconocimiento y goce de los mismos, asegu-
randé) la igualacion sustancial propia del Estado Social de Derecho (art. 75.23,
C.N.”).

Puestos a buscar un eje vertebrador, que sirva como cauce de desenvol-
vimiento de la mencionada “estrategia por los derechos”, no es sencillo eludir la
centralidad de la relacion capital-trabajo como espacio en donde se debate el
conflicto social en el capitalismo®.

En consecuencia, si la relacion capital-trabajo ha absorbido las formas
mas extremas de auoritarismo —en su regulacién y en su practica—, un espa-
cio ductil para comenzar la democratizacién de la sociedad puede ser el de la
democratizacién de dicha relacion.

Para ello, propondremos dos instrumentos caracteristicos e insustituibles,
gue se inscriben, ambos, en la racionalidad de los derechos instrumentales, es



decir, los “derechos para obtener derechos”: la estabilidad en el empleo y la
libertad sindical.

La estabilidad en el empleo, se condensa en el derecho al trabajo como
derecho al “proyecto de vida”. La libertad sindical, como el derecho a la partici-
pacién para “ser también ciudadano en la empresa”.

Con dicha estrategia, estaremos propiciando un “retorno a los derechos”,
lo que significa reemplazar el principio ordenador social fundado en la econo-
mia o el mercado —y por ende, esencialmente desigualador— por un principio
actuado por el derecho o el Estado, e informado por la garantia de los Dere-
chos Fundamentales.

Aunque el 19/20-D siga siendo esa frontera difusa, reine una potencia
emancipatoria que intenta trascender la épica de un dia. La “repolitizacion**
del discurso y la practica social configuran el espacio para su despliegue.

Il. ElI potencial democratizador de los “derechos para obtener dere-
chos”

Los regimenes totalitarios se han caracterizado, histéricamente, por su
capacidad de negacion del sujeto. La devastacion de la libertad, generalmente
comenzaba por el intento de eliminacion fisica, continuando un derrotero en el
que se acallaba la voz publica y llevaba la aspiracion ultima de desconocer al
sujeto en tanto titular de derechos.

Hannah Arendt'? advirtié a tiempo sobre la perversidad que ello encerra-
ba: el no-sujeto carece del atributo de la existencia, pierde “visibilidad” para el
sistema juridico, no es representable en el politico y es expulsado a los marge-
nes del Estado.

El “derecho a tener derechos” fue la formula basica democréatica para
desactivar al autoritarismo.

En tiempos mas recientes, la nocién de “excluido social’ vino a asimilar
aquella otra del no-sujeto y del no-derecho para bloquear cualquier aspiracion
de garantia de los derechos fundamentales de subsistencia. La exclusion so-
cial, entonces, es un instrumento tan brutal como el de la desaparicion fisica y
tan eficaz como el de la marginacién juridica.

La titularizacion de los derechos requiere de la consideracion formal como
sujeto, pero, ademas, de la recuperacioén de los espacios de autonomia nega-
dos por las condiciones materiales de existencia®™.

En el mundo del trabajo la intensidad de la exclusion y la debilidad en re-
conocerse titular de derechos varia en funcion del caracter del vinculo de inser-
cion, el tipo de organizacion productiva y la capacidad organizativa / defensiva
del sujeto colectivo™.

La dictadura en nuestro pais fue un ejemplo de como el capital identifica
rapidamente aquellos vectores mas significativos para bloquear el status de
ciudadania en la empresa, eliminando aquellas normas que reforzaban la esta-
bilidad y democratizaban las relaciones hacia su interior.

Recuperar espacios de autonomia del sujeto trabajador implica, por un la-
do, dotarlo de garantias de proteccion frente al acto mas unilateral y autoritario



al que puede estar expuesto, el del despido; y, por otro, permitirle proveerse de
garantias de accion colectiva con las que disputar poder al empresario.

La vulnerabilidad por ausencia de estabilidad requiere para su superacion
de eliminar las condiciones con que opera el mercado de trabajo: clandestini-
dad, sobre-explotacion, desempleo, subempleo.

Las condiciones de la economia en general, son sélo un marco sobre el
gue debe incidir la norma legal. La estabilidad en el empleo debe entonces re-
conocerse “como derecho” y en tanto asi se sostenga y asuma ir4 desplazando
las normas, las practicas y las formas con que ha contado el capital para de-
gradar las condiciones laborales pero, esencialmente, las de titulacion de dere-
chos y construccion de poder.

La debilidad por ausencia de libertad sindical requiere, por su parte, de un
decidido ajuste normativo que ponga en linea nuestro sistema con el plafond de
derechos que impone el derecho internacional ahora constitucionalizado™.

En igual modo, el dispositivo de derechos y de garantias consecuentes, ira
desplazando las practicas y las limitaciones que impiden la efectiva agregacién
de intereses. Un nuevo sujeto colectivo potenciara la accién y augurard nuevas
relaciones de poder, en la empresa, en la red organizativa de produccién y en
la relacién capital / trabajo.

Ambos derechos instrumentales, seran el soporte que devolvera no sélo la
conviccion sobre el derecho y la capacidad de ser sujeto del mismo, sino tam-
bién la confianza en las propias fuerzas y en ese potencial emancipatorio que
siempre se constituye sobre mayores espacios de autonomia del sujeto y, es-
pecialmente, en términos colectivos.

Un redescubrimiento de la capacidad de anudar solidaridad, en el lugar de
trabajo y en el espacio social, promueve un potencial democratizador que se
expande con aptitud de transformacion social.

lll. Rediscutir el derecho a la estabilidad en el empleo

Se impone reinstalar culturalmente el debate sobre el sentido y el alcan-
ce del derecho constitucional a la estabilidad en el empleo, como proteccién
contra el despido ilicito —arbitrario o injustificado—, en la conviccién de que
sigue siendo uno de los topicos trascendentes del Derecho del Trabajo, que se
proyecta al entero de las relaciones laborales, siendo la regulacion del despido
como causa de extincion de la relacion laboral, uno de los aspectos mas deli-
cados de los ordenamientos laborales®®.

La figura juridica del despido, y mas concretamente los alcances de la
tutela de la estabilidad verdadera en el empleo, como manifestacion intensa y
enérgica del derecho "al" trabajo durable, de su conservacidn con permanencia
y continuidad, constituyen cuestiones claves en toda regulaciéon del trabajo,
cuyo régimen se proyecta no solo en las relaciones individuales sino sobre as-
pectos sustanciales del derecho colectivo del trabajo, particularmente respecto
del ejercicio efectivo de la libertad sindical por los trabajadores.

Sostenemos que el andlisis del derecho a la estabilidad en todo ordena-
miento nacional ofrece una Optica privilegiada para comprender, situar y valorar



el conjunto del mismo. Es que el despido, como extrema decisiébn empresarial,
constituye una de las cuestiones méas relevantes para descifrar la estrategia
seleccionada como politica legislativa por el ordenamiento especial referido a la
extincion del contrato de trabajo.

Desde la normatividad suprema —art. 14 bis, CN— el trabajador es
considerado el “sujeto de preferente tutela” respecto del otro actor social, para
lo cual, la prohibicion del despido injustificado, se establece como limite de ese
poder empresarial, marcando una opcion clara respecto de esa conflictiva re-
lacion contractual, que significa que ni la sociedad ni consecuentemente el Es-
tado, deben ser neutrales frente a esa relacion de intereses divergentes”.

La problemética compleja del derecho a la estabilidad y los limites al
despido, deben ser enfocados desde la perspectiva de un Estado que merezca
la calificacién de social y democratico de Derecho.

El Derecho del Trabajo ha sido, es y debe seguir siendo, basicamente un
sistema de limites a la autonomia de la voluntad y, mas precisamente, del po-
der unilateral del empresario, porque tal autonomia, con frecuencia, opera co-
mo una mascara encubridora del exclusivo poder patronal. Esa limitacion, debe
ser mas enérgica en lo relativo al poder empresarial de despido.

Sin embargo, en el sistema general de la LCT se percibe una defeccion
del legislador en la intensidad o energia de la garantia de la estabilidad, ya que
la Unica consecuencia es la monetizacion, sin contemplar la posibilidad —
prevista en diversos estados democraticos y en instrumentos normativos inter-
nacionales— consistente en el ejercicio de la opcién por el trabajador mal des-
pedido, de reclamar la readmisién en el empleo, en sus propios términos, ac-
cionando por la ineficacia extintiva del despido arbitrario®®.

El contrato de trabajo desarrolla normalmente una relacién continuada
gue supone que las prestaciones reciprocas de contenido patrimonial son repe-
tidas preferentemente por tiempo indefinido. Es lo que se ha dado en denomi-
nar contrato de tracto sucesivo, de lo que se desprende, como estado de
hecho, su continuidad, que el derecho positivo recoge como dato juridico rele-
vante.

Ello se traduce en la logica expectativa o posibilidad de ejecutarse las
prestaciones convenidas, con los alcances normativos del derecho necesario
—el estatal y el regulado en las convenciones colectivas— que prevén la pro-
longacién y continuidad de la relacion.

El ordenamiento favorece la existencia y la conservacién del contrato y
de la relacion de trabajo. Y como es comprensible, se extiende ese reconoci-
miento a sus efectos.

La tutela al trabajador comienza con la imposicién legal rigida del contra-
to de trabajo y su proteccion, negandose al legislador y a los sujetos de ese
tipo de relacion, la desnaturalizacion del contrato tipico, ya sea mediante la
deslaboralizacién o a través de una huida fraudulenta, como supuesta eleccion
de la autonomia de la voluntad.

Este, es un ejemplo de la limitacion a la autonomia individual en esta
disciplina normativa, de su papel marginal en las relaciones de trabajo. La des-
laboralizacion del vinculo no puede depender del arbitrio del sujeto empleador.



La deslaboralizacion afecta a la seguridad existencial del trabajador por-
que lo despoja, entre otros, de su derecho fundamental al trabajo tutelado co-
mo derecho a la estabilidad.

De la continuidad se origina el derecho o expectativa de permanencia
del trabajador con relacion al vinculo de trabajo. Es lo que lo habilita juridica-
mente a constituirse como prestador de sus servicios infungibles, en un ele-
mento personal y normal “de” y “en” la empresa. Y de esa permanencia, se in-
fiere o deriva, a su vez, el derecho a la estabilidad, como modo de ser de la
permanencia juridicamente garantizada™.

La tendencia del Derecho del Trabajo es reconocer la mayor duracién
posible a la relacion laboral desde todos los puntos de vista y en todos los as-
pectos. Es parte, cabria decir, de su mision historica®®.

La efectiva estabilidad en el empleo es un derecho que, al igual que el
gue surge del principio de libertad sindical, posibilita el reconocimiento y el
ejercicio eficaz de los demas derechos humanos o sociales, incluido los “ines-
pecificos™, que tutelan al trabajador como persona en el &mbito del trabajo. La
estabilidad en el empleo y la libertad sindical, son derechos en si mismos, y
que, ademas, se retroalimentan reciprocamente.

Los poderes publicos disponen de un solo medio para asegurar la plena
efectividad del derecho del trabajo, entendido como derecho a conservar el
empleo, consistente en: a) condicionar la facultad empresarial de despedir ante
la presencia de motivos graves; y b) arbitrar procedimientos que permitan al
trabajador reanudar su actividad profesional si dichos motivos se demuestran
insuficientes. En esa direccion se orienta la genuina doctrina democratica del
Derecho del Trabajo, sustentada en los paises capitalistas desarrollados.

En ciertos casos de grave incumplimiento de un derecho fundamental —
como acaece en el despido discriminatorio (que vulnera el derecho a no ser
discriminado)— en el ordenamiento actual ya se habilita como sancion la inefi-
cacia extintiva, no so6lo porque no hay una causa real y seria que lo respalde,
sino porque el hecho extremo tuvo un propésito especialmente lesivo del am-
plio principio de igualdad en su expresion de trato no discriminatorio. Esta solu-
cion normativa esta prevista en la ley 23.592, como desarrollo infraconstitucio-
nal de tratados internacionales ratificados por el Estado argentino, que han ad-
quirido jerarquizacién constitucional desde la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22 y
23, de la CN).

Es un derecho fundamental —el de estabilidad verdadera— que tiene el
trabajador “como persona” en el &mbito de trabajo, ademas de los especifica-
mente laborales como los de indole colectiva y de canalizacion individual.

Nuestro planteo sostiene la necesidad de repensar la relevancia que el
despido tiene sobre los derechos o sobre la posicidn subjetiva del trabajador y
su derecho fundamental a un puesto de trabajo, que es, asimismo, la base de
sustentacion que hace posible ejercer los demas derechos humanos inespecifi-
COos.

Con ello, intentamos provocar reflexiones tendientes a un cambio cultural
sobre la problematica del derecho a la estabilidad y sobre la proteccion contra
el despido arbitrario, sin justa causa o ad nutum.



Se trata de colocar en primer lugar las repercusiones que la regulacion del
despido tiene en los derechos de los trabajadores y de dar prioridad a los dere-
chos humanos fundamentales.

Sostenemos que la norma estatal por un lado y el convenio colectivo por
otro —operando una apertura de la norma convencional como disponibilidad
positiva de la ley— constituyen pasos impostergables, y que los jueces deben
pensar en esa direccion, posibilitada ya por normas internacionales, constitu-
cionales y de fuente interna nacional.

La expresion mas apropiada del derecho a la estabilidad se orienta, con-
secuentemente, en el sentido de concebirse como la posicion favorable del tra-
bajador correspondiente a la privacion del poder de despedir arbitrariamente
por el empresario.

Por eso, es razonable inferir que un soélido régimen de estabilidad en el
empleo es el que, ademas, impone en la practica el respeto de las demas con-
diciones de trabajo, durante el desarrollo de la relacion.

Ello explica que, con relacion a la duracion de la relacién o vinculo, en la
disciplina laboral —que se asienta en ciertos principios de caracter fundamen-
tal— se ha dado prevalencia a la tutela del trabajador perfilada en promover
esa duracion lo maximo posible y en la preferencia por el contrato por tiempo
indefinido y su racional causalidad objetiva. El principio general de tutela del
trabajador, que ha sido fundante de esta rama juridica, se proyecta especial-
mente en la proteccidn contra el despido despojado de justificacién o carente
de legitimacion.

Sin desconocer —con realismo y rigor juridico— el caracter transaccional
y ambivalente del derecho del trabajo, aquel principio fundante de tutela del
trabajador y su profunda trascendencia significan que el destinatario principal
no puede ser otro que la persona del trabajador.

La pax conditio contraecio, propia de la estructura del derecho privado, es-
ta ausente en la relacién de trabajo y, por ello, la tutela del sujeto mas débil se
expresa a través del intervencionismo estatal o colectivo compensador de esa
asimetria ontolégica de la relacién de trabajo®.

La disparidad normativa se asienta sobre una desigualdad originaria entre
trabajadores y empresario, que tiene su fundamento no sélo en la distinta con-
dicion econémica de ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia
y especial relacion juridica que los vincula, que es de dependencia o subordi-
nacién de uno con respecto al otro.

El legislador, al regular las relaciones de trabajo, contempla necesaria-
mente categorias y no individuos concretos y, constatando la desigualdad so-
cioecondmica del trabajador respecto del empresario, pretende reducirla me-
diante la transformacion de reglas indeterminadas, que aparecen indudable-
mente ligadas a los principios de libertad e igualdad de las partes sobre las que
se basa el derecho de los contratos.

El derecho del trabajo —estatal 0 extraestatal (convenio colectivo)— fue
construido en un prolongado proceso de limitacion o de reduccion del poder de
disposicion de la suerte del contrato de trabajo por el empleador. Y precisa-



mente, una de las técnicas o estrategias juridicas empleadas en el derecho
comparado consistié en eliminar la rescision sin causa.

Debe mediar un interés de la empresa objetivamente justificado por su
gravedad y habilitado legalmente para poder producir la rescisién contractual.
Tratdndose de supuestos de incumplimiento grave y culpable del trabajador,
esa conducta es la que hace inviable la prosecucion de la relacion de trabajo y
legitima la decision de despido como acto constitutivo. Aln asi, ese acto juridi-
co estard sujeto a control jurisdiccional ulterior, que verificara si se ha acredita-
do la configuracion factica de una las causales previstas en la normativa esta-
tal.

Una técnica juridica insoslayable que se suma a la exigencia de causali-
dad de la extincion, es la que se configura por otra limitaciéon al poder de despi-
do del empresario: el sometimiento del acto a formalidades y requisitos proce-
dimentales sustanciales y considerados de estricto cumplimiento, que operan
como garantia en proteccion del trabajador reguladas en la norma heterénoma,
pudiendo ser complementados, para potenciar esa tutela en favor del trabaja-
dor, por la negociacion colectiva.

La “visibilidad” del acto, es exigida para permitir al trabajador ejercer el de-
recho de defensa y la réplica oportuna frente a la exteriorizacion de la conducta
expulsiva del empresario, como manifestacion de autotutela individual.

Causalidad y exigencia de cumplimiento de formalidades sustanciales en
el despido son, pues, las garantias de la estabilidad, que se trasuntan en el
derecho del trabajador a no ser despedido cuando se ha eludido a esos condi-
cionantes?,

A ello, se agrega la sustancial garantia o técnica juridica de tutela que es
el control jurisdiccional posterior impulsado por el trabajador. Este deberia tener
un derecho amplio para accionar por la revisién de la decision segregatoria y
obtener un pronunciamiento judicial declarativo de su nulidad®*.

Esto, que debiera ser extensivo a todo despido injusto, al menos para una
etapa inmediata, merece ser concretado respecto del despido que resulta viola-
torio de un derecho fundamental, como es el derecho a no ser discriminado.

El derecho a la estabilidad, entendido como derecho al trabajo, integra el
repertorio de derechos funcionalizados hacia la desmercantilizacion de los tra-
bajadores, porque contribuyen decisivamente no sélo al reconocimiento y ex-
tension de los derechos publicos de ciudadania, sino también porque confieren
poderes que reducen la dependencia de los asalariados respecto del mercado.

La estabilidad en el empleo, el rechazo del despido sin causa, las garanti-
as que han de rodear material y formalmente a ese acto del empresario y su
sometimiento al control ulterior judicial, forman parte del objetivo de apuntalar
también la ciudadania del trabajador en la empresa®.

IV. Libertad sindical: un derrotero inexorable

IV.1. Libertad sindical y contexto econdmico, social y laboral en la
Argentina
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Las condiciones productivas, juntamente con las condiciones sociales en
general y de empleo en particular, se modifican sustancialmente en la Argenti-
na durante la década de 1990%. En una relacién reciproca con aquéllas, tam-
bién se alteran notoriamente las condiciones de proteccién social y laboral?’,

La organizacion sindical acompafo el periodo histérico “de sustitucion de
importaciones”, proyectada por un régimen legal que estructuré un modelo fun-
cional a la estrategia econdmica productiva imperante, cimentado en base a la
priorizacion de la concentracion sindical por sobre la libertad sindical.

Dicha funcionalidad, sin embargo, no privé a dicho paradigma organiza-
cional, del reconocimiento de su legitimidad ante la clase obrera —ni tampoco
ante los empleadores y el Estado— para representar la amplitud de intereses
politicos, econémicos y sociales de los trabajadores®.

También bajo ese régimen, se construyé un tipo de liderazgo sindical con
capacidad de llegada a altos niveles del Estado pero con demostrada incapaci-
dad para generar una dindmica participativa desde su propia base.

La nueva estructura econémica surgida a partir de 1989, determiné un in-
cremento explosivo del desempleo, del subempleo y del trabajo no registrado,
gue —acompafiados por una clara estrategia del capital tendiente a la descen-
tralizacion productiva—, segmento6 el mercado de trabajo, generd una profunda
dualizacién social entre el reducido sector del mercado de trabajo constituido
por trabajadores con empleo relativamente estable y el ingente conjunto de tra-
bajadores desempleados o vinculados por contratos precarios, con altisima
rotacion y escasa cobertura social.

Tanto la exclusiéon como la segmentacion econdmicosocial cumplen un rol
decididamente funcional a la sobreexplotacién de la energia, el tiempo y la
creatividad del trabajo humano como fuente de valor agregado en el mercado,
amplificada exponencialmente a partir de la caida del régimen de convertibili-
dad cambiaria.

La regulacion juridica laboral acompafié el sefialado marco econémico so-
cial, flexibilizando la relacion salarial y reduciendo los espacios de imperativi-
dad en favor de una mayor disponibilidad de las normas legales. La seguridad
social, azga vez, redujo regresivamente su funcioén casi a limites de negacion del
derecho”™.

La negociacion colectiva, por su parte, se desarroll6 en unidades cada vez
menores al influjo de una descentralizacion inducida legalmente y, a la vez,
reflejo de las dificultades de agregacién de intereses y condiciones mas o me-
nos homogéneas propias de la etapa anterior.

En este periodo —cuyo transcurso no ha concluido— se hace evidente la
creciente divergencia entre el sistema de representacion sindical y las estructu-
ras socioproductivas.

Las formas organizativas sindicales tradicionales aun responden al mode-
lo productivo-social vinculado a la etapa fordista y que fuera “puesto en crisis” a
partir de la ultima dictadura.

Esto se corrobora, por un lado, por el desconocimiento de derechos y las
trabas legales impuestas a las nuevas asociaciones sindicales, de modo que
nuevos sectores econdémicos o formas de organizacion del capital no han reci-
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bido como respuesta el reconocimiento formal o institucional de la capacidad
de los nuevos sujetos sindicales para aglutinar y representar los intereses de
los trabajadores de esos sectores.

Mientras tanto, las estructuras tradicionales de representacién no han ex-
perimentado cambios, pese a las modificaciones socioecondmicas operadas,
potenciando su descrédito a traves de las practicas antidemocraticas de diri-
gencias emblematicas con tradicion autoritaria, poco transparentes y desape-
gadas de la accion.

El “modelo legal” de organizacion condiciona el modelo “voluntario-
decisional” de los trabajadores. Habiendo permitido una cohabitacion funcional
en el periodo inicial, hoy el sistema legal impide o dificulta la adecuacion al
nuevo contexto econdmico productivo social.

El régimen normativo plasmado en la ley 23.551 y su reglamentacién, im-
pide el desenvolvimiento de nuevos sujetos sindicales que debieran ser la ex-
presion de una nueva composicion de la clase trabajadora —en razon de las
condiciones impuestas por el capital— y del conjunto de la sociedad en gene-
ral.

La continuidad de este desajuste puede determinar, no solo que el siste-
ma legal sea antifuncional con respecto a las necesarias estructuras sindicales
para responder al modelo econémico productivo, sino —lo mas grave— que se
convierta, como en muchos casos, en funcional a los intereses de los emplea-
dores, conspirando de tal modo contra el principio-derecho fundamental de li-
bertad sindical®.

Como consecuencia de ello, la instrumentalidad de la libertad sindical ad-
quiere, en la Argentina, singular especificidad. EI marco econdémico, social y
politico condiciona a la libertad sindical a reorientar su tendencia defensiva de
los derechos del trabajador priorizando como target el aspecto que condensa la
mayor vulnerabilidad de la subordinacion y posee, al mismo tiempo, relevancia
estratégica en la secuencia defensiva de los demas intereses fundamentales
de la clase.

El para qué de la libertad sindical actual, no es otro que reforzar la garan-
tia de estabilidad en la relacion de trabajo.

Las condiciones sociales y econdémicas exigen —sin perjuicio de la actua-
cion de las asociaciones existentes y en la medida en que los propios trabaja-
dores se sientan representados por ellas— de otros “continentes” que incorpo-
ren al conjunto de trabajadores excluidos, marginados o desafiliados de la rela-
cion salarial, recreando la voluntad constitutiva sindical sin injerencia del Esta-
do.

Asi como en el primer periodo descripto el sujeto a representar se refleja-
ba, a lo largo de su trayectoria laboral y de vida, idéntico —el contrato de traba-
jo estable, a tiempo completo, con cualificacién e insercion en el sector de acti-
vidad, era el “contrato tipo” excluyente—, el nuevo sujeto a representar se des-
envuelve en condiciones de permanente fragilidad y, por tanto, su referencia no
es un|’\3/loca sino que muta y exige atender a cada una de esas distintas situa-
ciones™.
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La tutela no debe continuar dirigida excluyentemente al prototipo repre-
sentado, sino que debe atender a ese “itinerario de vulnerabilidad™?, captando
en cada estacion las exigencias de defensa y de accidn para su superacion
coyuntural, pero, a la vez, para su erradicaciéon como forma de insercion social.

La identidad originaria de clase, que se dio tradicionalmente a través de la
profesionalidad, hoy debe buscar nuevas formas representativas y organizati-
vas que permitan contrarrestar la fragmentacioén social®. Y la accién sindical,
requiere calibrar su fuerza y dotarse de mayores dosis de ductilidad para aten-
der a las actuales caracteristicas de la clase trabajadora.

La vigencia emancipatoria del principio-derecho fundamental de libertad
sindical incluye la posibilidad cierta de dar respuesta a las nuevas situaciones,
ya que —en palabras del Comité de Libertad Sindical— “todos los trabajadores
(...) deberian tener el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes”, sin necesidad de que, por tanto, el criterio para determinar las
personas cubiertas por este derecho se funde “en la existencia de un vinculo
laboral con un empleador, que a menudo no existe, por ejemplo en el caso de
los trabajadores de la agricultura, los trabajadores autobnomos en general o los
gue desempefian profesiones liberales, y que, sin embargo, deben disfrutar del
derecho de organizarse™*.

Es por ello que las nuevas exigencias de accién para la defensa de los de-
rechos de los trabajadores ante los empleadores —como necesarias contrapar-
tidas de las nuevas formas de organizacion del capital—, deberan ir acompa-
fiadas de nuevas y mas eficaces construcciones representativas™.

IV.2. La libertad sindical como derecho fundamental de los trabajado-
res

Los derechos fundamentales corresponden universalmente a todos los se-
res humanos por la sola virtud del status de ciudadanos o personas humanas
dotadas de capacidad juridica. En tanto derechos subjetivos, su significacién
reline expectativas positivas —de recibir prestaciones— o0 negativas —de no
sufrir lesiones— que pueden contraponerse a los poderes publicos, poderes
econdmicos y particulares.

En funcion de su naturaleza, constituyen la base de la igualdad juridica y
del sistema democrético. En la experiencia historica, los intereses superiores
de los ciudadanos coinciden con las libertades y demés facultades, de cuya
garantia —conquistada al precio de luchas y revoluciones— dependen la vida,
la supervivencia, la igualdad y la dignidad humanas.

Estos derechos no son alienables ni negociables. Corresponden a prerro-
gativas no contingentes e inalterables de sus titulares, caracteristicas que se
encuentran reflejadas en los ordenamientos constitucionales y los tratados y
declaraciones internacionales que compendian el ius cogens universal*®.

En el caso especifico de la libertad sindical, las normas constitucionales,
al igual que los principales documentos del Derecho de Gentes, no se limitan a
formular simples enunciados meramente propositivos ni promocionales, sino
que refuerzan la regulacién positiva con garantias para asegurar su vigencia y
exigibilidad erga omnes.
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Las normas juridicas de jerarquia superlativa implementan la configura-
cion positiva de la libertad sindical proveyendo mecanismos de tutela especifica
a su titularidad individual en todos los trabajadores y prohibiendo el menoscabo
de sus principales componentes naturales, como la huelga, la libre organiza-
cion, la negociacion colectiva y la tutela de los representantes gremiales en la
empresa.

El disefio normativo de la libertad sindical —al igual que su configuracién
doctrinaria y consuetudinaria— se identifica con la nocion de “derechos-
garantias™’.

La libertad sindical pertenece al conjunto especial de potestades subjeti-
vas, denominadas garantias, cuya titularidad corresponde a toda la ciudadania.
En consecuencia, la libertad sindical es un derecho humano fundamental y, por
lo tanto, su titularidad pertenece a todo trabajador —todo ciudadano—, sin dis-
tinciones, tal como lo declara el articulo 2 del Convenio n° 87 de la OIT.

Con lo expuesto en los parrafos precedentes, reafirmamos nuestra con-
viccién en la importancia del Derecho como herramienta de construccion de
espacios de involucramiento y participaciéon social en la cosa publica. Pero no
implica, en modo alguno, considerar que la libertad sindical, como derecho fun-
damental, nace de la Constitucion ni de los instrumentos juridicos internaciona-
les, en tanto sabemos y reafirmamos que es el fruto de una energia historica
gue tiene como sujeto portador a los trabajadores.

Si implica, que un movimiento sindical libre y democrético sélo puede
desarrollarse dentro de un marco de respeto y garantia de los derechos funda-
mentales, por lo que el Estado debe garantizar la vigencia de los mismos en
todos los ambitos, especialmente si entendemos que tales derechos se afirman
como “leyes de los mas débiles”.

En sintesis, las normas juridicas constitucionales no carecen de relevancia
politica ni social; no constituyen flatus vocis ni estan incapacitadas para realizar
su funcion especifica de orientar conductas y condicionar las relaciones socia-
les y econdmicas. Pero, por otra parte —como ensefia la experiencia histoéri-
ca— tampoco los derechos “caen del cielo”, sino que llegan a afirmarse cuando
se hace irresistible la presion de quienes han sido excluidos ante las puertas de
los incluidos.

En ese sentido, la libertad sindical, como derecho fundamental, se en-
cuentra plasmada en las normas escritas del derecho positivo argentino desde
hace muchos afios®®. Pero el salto cualitativo en cuanto al tiempo histérico de
estos derechos cuenta ahora con nuevos “sujetos portadores” que generan
las condiciones para su plena vigencia en el actual contexto politico, econémico
y social.

IV.3. La funcionalidad politica de la libertad sindical

La accién sindical, se encamina al posicionamiento de los trabajadores
frente al Estado y a la confrontacion de sus intereses y derechos prioritarios
con las politicas econémicas y sociales.

Esa vocacion politica de la libertad sindical determina la necesaria relacion
entre las formas organizativas y la existencia de colectivos que exceden al ini-
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cial y directo vinculo laboral, aunque manteniendo inalterada su condicion so-
cial basica de organizaciones de trabajadores.

El sindicato autbnomo se proyecta desde el lugar de trabajo hacia la so-
ciedad y el Estado en la disputa de la politica, entendiendo a ésta como el am-
bito en el que el ciudadano-trabajador puede ejercer los derechos fundamenta-
les en pos de remover los obstaculos que dificulten su realizacion plena, singu-
lar y colectiva.

El mayor logro de funcionalidad de las organizaciones sindicales sera al-
canzado con el mas perfecto desarrollo organizativo y eficaz despliegue de su
accion colectiva para que la necesaria injerencia en las politicas publicas de-
termine la materializacion de los derechos y la satisfaccion de los intereses de
los trabajadores.

Ello, desde luego, no sera posible sin que los trabajadores desarrollen —
en condiciones de real autonomia— formas de organizacion defensiva readap-
tadas a las vigentes formas de organizacién empresarial y productiva, en tanto
ambitos en los que genéticamente la organizaciéon sindical esta destinada a
incidir, en la conviccion de que “la formacién de los sindicatos, es decir, la or-
ganizacion de los trabajadores, es la contrapartida de la acumulacién del capi-

tal”sg.

IV.4. Lalibertad sindical hoy y mafiana

En consecuencia, y como obvia derivacion del sentido de la organizacion
sindical, la estructura y la metodologia de representacion y acciéon de los traba-
jadores no deben perder de vista la estructura de organizacion y funcionamien-
to del capital y los dispositivos que éste va adoptando en cada contexto eco-
némico, politico y social.

El modelo legal de organizacion y representacion sindical vigente en la le-
gislacion argentina, no puede responder afirmativamente a la inevitable pregun-
ta sobre su idoneidad para cumplir con la funcion instrumental de defensa so-
cial y econémica de los derechos de los trabajadores.

El ya descripto quiebre del sistema de relaciones econdémicas, y su poten-
cialidad condicionante del marco juridico y politico, determinan la necesidad de
repensar la critica al modelo legal de organizacién sindical.

La inoperatividad de dicho régimen ha alcanzado tal grado de saturacion
que torna indiferente toda critica formulada desde el interior del propio modelo,
es decir, respetando su racionalidad corporativa.

En ese sentido, toda propuesta de reforma al régimen que se formule
desde la preservacion de su racionalidad —afincada en la concentracién en
detrimento y oposicion a la libertad—, por bienintencionada que resulte, no ten-
dra mas que efectos retardativos del alcance pleno de las condiciones juridicas
de libertad imprescindibles para que los trabajadores adopten las formas de
organizacion que consideren necesarias en aras de la defensa material de sus
derechos.

En el actual contexto de formas de organizacion empresarial horizontal y
descentralizada y de fragmentacion de la clase trabajadora, el modelo legal de
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representacién y organizacion sindical vertical se encuentra en fase terminal.
Su notorio déficit de accion es prueba cabal de nuestra intuicion.

De ese estado no se recuperara con inyecciones de pseudo democracia
interna sin libertad sindical, ni con el botox del cupo femenino. La pretension de
adaptar el régimen sindical a través de la imposicién de contenidos democrati-
cos a los estatutos de las organizaciones manteniendo la representacion verti-
cal monopdlica, tendra un mero efecto cosmético, sino contraproducente, en
todo caso estéril para la resolucién de la problematica actual de la clase obrera
frente al poder econdmico constituido.

Como las vitaminas a un obeso sedentario, una reforma en términos de
“democracia interna sin libertad sindical” no tendra mas consecuencia que con-
tribuir a acrecentar su peso; con suerte, sera un ilusorio placebo que lo distrae-
ra de enfrentar verdaderamente su problema.

El discurso que pretende sustituir la necesaria reforma en términos de li-
bertad sindical por un refuerzo de “la democracia interna”, encierra un grave
contrasentido y un malentendido.

En primer lugar, la democracia no es un atributo contingente ni un elemen-
to enddgeno de la organizacion gremial, sino un factor externo a la misma, pro-
pio del ordenamiento constitucional que determina el sistema de gobierno vy,
por lo tanto, proporciona el marco juridico e institucional que condiciona la au-
tonomia sindical.

Lo incompatible con el marco juridico-institucional democratico no son sélo
“algunos” articulos legales, sino la imposicion y el soporte estatal a un régimen
de sindicato Unico. No en vano el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional
postula la organizacion sindical libre.

En segundo lugar, lo que se suele llamar “democracia sindical interna”, no
constituye un elemento diferente de la libertad sindical. Al contrario, la demo-
cracia interna “es” libertad sindical. No es otra cosa que el denominado “plano
individual” del derecho complejo de libertad sindical, construido como conjunto
de poderes individuales y colectivos, positivos y negativos, que garantizan la
independencia de sus titulares para la organizacion y accion sindical, de acuer-
do con el concepto unénime de la doctrina®.

Por lo tanto, pretender avanzar en términos de democracia asociacional
manteniendo la racionalidad de la concentracién en el sindicato Unico vertical
—en lugar de progresar en una real e incondicionada apertura en términos de
libertad sindical—, constituye una falacia, sino un juego de distraccion para
asegurar la perdurabilidad de un sistema que no resulta inquietante al poder
econdmico.

El debate en torno a la flexibilidad, impuesto por el poder econémico, puso
en cuestidn los institutos juridicos con valor estratégico para la defensa de los
trabajadores. El principal embate se dirigié contra la estabilidad en el empleo,
en Europa, y en la Argentina —a falta de esta garantia— a “la proteccion contra
el despido arbitrario” instrumentada como régimen indemnizatorio del despido
sin causa.

Una arremetida tan devastadora sobre la clase obrera habria sido impen-
sable con un sindicalismo fuerte y activo®’. Es decir, que el debilitamiento sindi-
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cal no es consecuencia de la flexibilidad, sino una de sus causas. Constituyo
un dato anterior —un presupuesto— tenido en cuenta y apreciado por el em-
presariado para avanzar sobre los trabajadores.

El proceso de flexibilizacion ha dado sobradas muestras de impotencia pa-
ra la creacion de empleo y la elevacion de su calidad; no ha arrojado méas que
seres al costado del camino y nieblas sobre el futuro del derecho del trabajo*.

Pero ha triunfado en la recuperacion del poderio unilateral de las empre-
sas y en la segmentacion de la clase obrera. Para ello ha encontrado benefi-
cios en la clasificacion sindical de los trabajadores en funcién de la rama de
actividad, como ha puesto en evidencia el caso “Carrefour”, en el que la flexibi-
lizacion estratégica desarrollada por la empresa deton6 una disputa intersindi-
cal por el monopolio de representacion, que culminé en mayor flexibilizacién
por tercerizacién®®, con los trabajadores de rehenes carentes de herramientas
juridicas y mecanismos de seleccion y eleccion de la representacion de sus
intereses.

De tal modo, el mantenimiento de la organizacion sindical vertical atada a
la rama de actividad, genera zonas liberadas a la descentralizacion horizontal
de la empresa, que potencia la segmentacién de los trabajadores y neutraliza
las posibilidades de éxito de la huelga ante semejante fragmentacion social y
tal desagregacion de intereses laborales, redireccionando las energias del con-
flicto hacia el interior de la clase, es decir, a una lucha entre organizaciones, es
decir, una lucha entre trabajadores.

Estas ventajas que le proporciona el régimen de organizacién sindical vi-
gente, explican por qué lo Unico no puesto en cuestion por el empresariado ni
por la corriente de la flexibilidad es el paradigma normativo de organizacion
sindical Unica por rama de actividad, anclado en el modelo productivo vertical
tayloriano-fordista, que ha sido cuestionado precisamente desde el interior del
propio movimiento obrero.

IV.5. De la libertad sindical “de” alalibertad sindical “cé6mo”

Para avanzar en términos de instrumentalidad defensiva de la libertad sin-
dical es necesario situar el analisis mas alla de la libertad de asociacion, esto
es, pasar de la vision Unica de la libertad sindical como “libertad de” —es decir,
como derecho de organizarse colectivamente en titularidad de los trabajadores,
asunto que ya no admite discusiones— al debate sobre el ejercicio de la liber-
tad sindical “cOmo” y “donde”.

Ambos términos se enuncian en forma interrogativa y no asertiva, dado
gue se trata, como primer paso, de formularnos las preguntas adecuadas para
repensar el abordaje juridico tutelar necesario 0 mas conveniente como soporte
técnico de la construccion agonal de la estructura defensiva que lleven a cabo
los mismos trabajadores.

Que la libertad sindical de organizacién es un derecho de todos los traba-
jadores y —circularmente— que todos los trabajadores son titulares del dere-
cho “de” organizarse de la manera que consideren mas conveniente para asu-
mir la defensa de sus derechos e intereses (art. 10, convenio n° 87, OIT), ya no
puede ponerse en discusion, aunque subsista el intento de cerrojo normativo
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sobre formas de organizacion en la literalidad del articulo 10 de la ley 23.551, y
aunque haya sujetos minusvalidos en términos de este derecho fundamental
como son las entidades sindicales simplemente inscriptas, segun puede verse
en el paquete residual de derechos de ejercicio subsidiario dejado por el articu-
lo 23 del mismo régimen™.

Pero de nada sirve discutir estos modelos de organizacion si se plantea la
mera inclusion de los trabajadores en representaciones monopdlicas que co-
rresponden a tipos organizativos aptos para esquemas productivos o empresa-
riales perimidos, como es el caso de la organizacion de la empresa vertical for-
dista.

El desafio para los trabajadores, reside en como desarrollar las formas or-
ganizativas que permitan la mejor defensa de sus derechos alli donde mas
hace falta: la empresa o lugar de trabajo™.

Los trabajadores necesitan construir organizaciones debida y firmemente
implantadas en las actuales organizaciones productivas caracteristicas de la
estructura “horizontal” de la empresa postfordista.

De esta forma, la pregunta por el “como” del disefio de organizacion sindi-
cal mas apto para la defensa de los derechos de los trabajadores, lleva implici-
ta la pregunta por el “dénde”. El “cdmo” de la organizacién gremial vincula la
reflexion y discusion sobre la problematica organizacional con los nuevos y va-
riados tipos de explotacion del capital, dando lugar a la interrogacion sobre el
“dénde” de la libertad sindical, que sin duda, debera responderse —en forma
genérica por ahora— “en el lugar en que incida sobre la toma de decisiones de
la empresa” y especialmente en el lugar en el que se ponen en juego el reco-
nocimiento y el goce de los derechos fundamentales, es decir, “en el lugar de
prestacion del trabajo”.

Esto lleva implicito un fuerte cuestionamiento al prototipo de representa-
cion de los trabajadores en el lugar de trabajo. La figura del delegado gremial,
se ha mostrado ineficaz para asumir, no ya la defensa de los derechos funda-
mentales de los trabajadores en el ambito laboral, sino para desempefiar la
multiplicidad de representaciones que el ordenamiento juridico le pone a cargo.

Desde el punto de vista de su disefio, es imposible que un mismo manda-
tario sea fiel, al mismo tiempo, a dos voluntades contrapuestas. La representa-
cion sindical en el lugar de trabajo no puede depender de un Unico y a la vez
multiple mandatario, que representa al mismo tiempo a los afiliados, a los no
afiliados y a la organizacién que, a su vez y para colmo, esta organizacion es
un sindicato Unico.

El monopolio de representacion convierte al representante de “doble ca-
nal” en correa de transmisién hacia los trabajadores, de los intereses de la or-
ganizacion y también de los intereses del empleador, resultando su fidelidad,
sumamente dificil de controlar para los trabajadores, especialmente para los
representados no afiliados a la organizacion sindical monopodlica.

Lo prioritario es desarrollar nuevas formas de organizacién sindical en la
empresa, el lugar en que se pone en cuestion el ejercicio de los derechos fun-
damentales y se produce el conflicto de intereses connatural del capitalismo, el
conflicto estructural de la relacién salarial.
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Ningun otro fin da mayor justificacion y sentido actualmente a la tutela ju-
ridica de la libertad sindical ni brinda mejor significado a la libertad de organiza-
cién, que mucho se ha desvirtuado en libertad “de la organizacion” para coad-
yuvar a disciplinar a la clase obrera a cambio de ventajas corporativas.

V. Nuestro principio juridico activo

Para que una voluntad sea concreta, se requiere un objetivo, que no pue-
de ser un hecho ni una serie de hechos, sino s6lo puede ser una idea o un
principio moral, que se convierta en idea-fuerza y actde sobre la realidad*®.

Para que la voluntad encuentre ese objetivo, debe darse como meta “po-
ner en acto un principio juridico”, como lo fue para los revolucionarios franceses
de 1789 el reconocimiento de determinados derechos que, con el tiempo, fue-
ron cogg:reténdose y convirtiéendose en fuerzas sociales activas sobre los
hechos™.

Nuestro programa se basa en los principios y maximas juridicas de liber-
tad sindical y estabilidad en la relacién de trabajo. La primera, concebida como
poder de autoorganizacion “en” y “para” la accion, en defensa de los derechos
de los trabajadores: la estabilidad en el empleo, el salario y la inclusién social.
La segunda, para abrir a la democracia las puertas de la empresa y plantar en
su interior la bandera del status de ciudadania del trabajador, con el completo
significado que esto tiene en la tutela de sus derechos especificos en el marco
de la subordinacion.

Superada la mecanizacion del método de produccion fordista en la indus-
tria —que permitia que el trabajo humano alienante fuera ejecutado hasta de
manera inconsciente— y también en la organizacion de las empresas de servi-
cios, el trabajo humano ha recuperado autonomia y protagonismo.

Aunqgue no lo vean reflejado en la remuneracién, debido a la pérdida de
poder relativo, las nuevas estructuras productivas otorgan a los trabajadores,
posibilidades de incidencia en la organizacién de la empresa, superadoras del
mero “control de la produccion”; de ellos depende la eficiencia productiva de la
explotacion.

Siendo capaces de organizar la empresa, los trabajadores pueden, sin
duda, aplicar su capacidad creativa para desarrollar formas de autoorganiza-
cion para la defensa de sus derechos, y en un futuro no muy lejano, tal vez ge-
nerar aportes para la construccién de una mas justa sociedad. ¢

! FOUCAULT, Michel, “Defender la sociedad”, Curso en el College de France (1975-
1976), FCE, 2002, p. 29.

2 Cfr. NEGRI, Antonio, “The Constituent Power”, University Minnesota Press, (trad.
espafiola “El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad”,
Libertarias, 1994); también “Dialogo sobre la globalizacién, la multitud y la experiencia
argentina”, videoconferencia entre Roma y Buenos Aires del 14/12/2002, publicada por
Paidos, Bs. As., 2003. Sin pretender agotar la enumeracion, sefialemos como ejem-
plos y situemos los mismos mas como resultado de las fuerzas sociales que como
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respuesta desde el gobierno, los siguientes: el Plan Jefas y Jefes de Hogar Desocu-
pados, el movimiento de empresas recuperadas, el proceso de juicio politico y sustitu-
cion de miembros de la Corte Suprema de Justicia, las politicas de Derechos Huma-
nos y de deuda publica, etc.

3 Cfr. NEGRI, A., ibidem.

4 Cfr. GIANIBELLI, Guillermo y ZAS, Oscar, “El Estado Social en Argentina: modelo
constitucional y divergencias infraconstitucionales”, Rev. Contextos, n°® 1, Bs. As.,
1997.

°> FERRAJOLI, Luigi, “Derechos y garantias, la ley del mas débil”, Trotta, Madrid, 1999,
p. 68.

® El garantismo quedd expresado desde los origenes del derecho modermo. El art. 16
de la Declaracion de Derechos de 1789 establecid: “Toda sociedad en la cual la garan-
tia de los derechos no esta asegurada ni la separacién de poderes establecida no tie-
ne Constitucién”.

" Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis, “Derechos sociales de la ciudadania y ordena-
miento laboral”, CES, Madrid, 1996.

8 Cfr. VIRNO, Paolo, “Gramatica de la multitud”, Colihue, Bs. As., 2003.

% “Art. 75. — Corresponde al Congreso: (...) 23. Legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre los derechos humanos en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”. Para una hipétesis de apli-
cacion efectiva de este precepto constitucional, cfr. GIANIBELLI, Guillermo, “Acciones
sociales por ingreso de subsistencia”, 2002, mimeo.

10 Soslayamos, aunque no rehuimos, el debate sobre “el fin del trabajo” o su cada vez
menor relevancia en la economia global. Ello por dos motivos: uno, constatacion histé-
rica, por cuanto el trabajo y sus diversas formas de explotacion han sido siempre el eje
de los movimientos totalitarios (como lo fue en la Ultima dictadura); y dos, por cuanto
aunque el trabajo como factor de la produccion y sus formas de apropiacion cambian,
se diversifican, transforman, mistifican, sigue siendo indispensable para la acumula-
cion de capital en tanto produccion de plusvalia (aln mas en economias todavia en
desarrollo como nuestro pais).

1 Cfr. BAYLOS GRAU, Antonio, “Por una (re)politizacién de la figura del despido”,
RDS, n° 12, Albacete, 2000, p. 9, quien utiliza esta expresién en relacidon con el dere-
cho “al” trabajo.

12 gl primer derecho humano es el derecho a tener derechos; cfr. ARENDT, Hannah,
“The Rights of Man, Waht Are They?”, Modern Review, Nueva York, 3, verano de
1949.

13 E| status de ciudadano fija en especial los derechos democraticos de los que el indi-
viduo puede hacer reflexivamente uso para “cambiar” su situaciéon, posicién o condi-
cion juridica material. Cfr. HABERMAS, Jiirgen, “Facticidad y validez”, Trotta, Madrid,
1998, p. 626.

* En la conceptualizacion de Castel se hablaria de la degradacién de la condicién sa-
larial o “desafiliacion salarial”, cfr. CASTEL, Robert, “Las metamorfosis de la cuestion
social. Una crénica del salariado”. Paidés, Bs. As., 1997, pp. 440 y ss.

!> Convenio n° 87 OIT, como norma minima de garantia conforme al PIDESC.
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16 En todo este punto se sigue particularmente el trabajo de MEIK, Moisés, “Investiga-
cion presentada en la Maestria en Economia y Relaciones Sociales de la Universidad
de Castilla-La Mancha”, Albacete, Espafia, 2003, inédito.

1 Cfr. CSJN, 14/9/04, fallo “Vizzoti, Carlos c. AMSA S.A.”.
18 Asi lo prevén el Convenio n® 158 y la Recomendacion n° 166 de la OIT.
19 Cfr. MEIK, Moisés, “Investigacion...”, loc. cit.

2 Como ha sefialado Palomeque, “la intervencién del Estado en las relaciones de pro-
duccién, a través de la promulgacion de normas protectoras de las condiciones de vida
y de trabajo del proletariado industrial y limitadoras, por lo tanto, de la hasta ese mo-
mento voluntad absoluta del empresario en la fijacion del contenido del contrato de
trabajo, responde histéricamente (...) a la necesidad social de integrar y canalizar el
conflicto social surgido entre los nuevos antagonistas sociales. El nuevo cuerpo nor-
mativo integrador habria de cumplir, asi pues, la trascendental misiéon de imponer al
conflicto un cauce de desenvolvimiento compatible con la permanencia y desarrollo
del modo de produccion capitalista y las paredes maestras de la sociedad burguesa.
Esta es la funcién histérica de la legislaciéon del trabajo y, a la postre, no sin importan-
tes mutaciones institucionales, del propio Derecho del Trabajo”. Cfr. PALOMEQUE
LOPEZ, M.-Carlos, “Derecho del Trabajo e ideologia”, Tecnos, Madrid, 52 edic., 1995,
p.17.

2 Incorporando la terminologia de Palomeque y Alvarez de la Rosa; cfr. PALOMEQUE
LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, “Derecho del Trabajo”,
décima edicion, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 2002, p. 149.

22 Un aspecto sustancial, caracterizado incluso como principio, es el de la personalidad
de la prestacion del trabajador, consecuencia de la insercidn en el plexo del contrato
de trabajo, de una relacion que reviste contenido patrimonial y de cambio pero que
coloca a una categoria de hombre en relacién asimétrica de poder y dependencia, que
lo diferencia de los demas contratos patrimoniales. Cfr. Meik, M., “Investigacion...”, loc.
cit.

3 Cfr. MEIK, M., “Investigacion...”, loc. cit. Para una hipétesis de interpretacion y apli-
cacion del art. 16 de la ley 25.561 en el mismo sentido, cfr. GARCIA, Héctor Omar, “La
suspension de los despidos sin causa por el articulo 16 de la ley 25.561: otra refuta-
cion del tiempo”, DT, 2002-B, p. 2118.

4 Sj la decision jurisdiccional acoge la pretension de descalificar el despido, lo razona-
ble es que —como ocurre en el sistema espafiol— si ha sido planteada la accién de
revision, se declare la ineficacia retroactiva del mismo, lo que implicaria el reconoci-
miento de la continuidad de la relacién de trabajo, desde el momento anterior al acto
descalificado, desconociendo su validez extintiva, con sus consiguientes y plenos efec-
tos segln sea calificado de improcedente o nulo. Cfr. MEIK, M. “Investigacion...”, loc.
cit.

% Cfr. BAYLOS GRAU, Antonio, “Por una (re)politizacion...”, cit.

% La consolidacion de este nuevo régimen, sucintamente, puede caracterizarse por:
fuerte desindustrializacion con predominio relativo del sector servicios; apertura eco-
noémica con consiguiente afectacion de amplios sectores productivos locales; creciente
concentracion del ingreso, con aguda financiarizacién de la actividad econémica.

2" El comienzo de la crisis del anterior modelo de acumulacion de capital y de organi-
zacion social —cuyas causas no se analizaran aqui—, se sitlla a partir de la Ultima
dictadura, que inicia el proceso de continua revalorizacion financiera del capital en
reemplazo del la economia productivista, propia del anterior modelo.
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% En ejercicio de esa representacion, el movimiento obrero alcanzé conquistas y lo-
gros significativos para el progreso de toda la ciudadania en el contexto del Estado de
Bienestar. Cfr. ROZENBERG, Enrique M., “Documento de trabajo para Confederal de
Abogados de la CTA 2003, mimeo.

2 Cfr. GONZALEZ, Horacio R., “Documento para Confederal de Abogados de la CTA
2001”, mimeo.

% La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha caracterizado este problema co-
mo “déficit de representacion en el mundo del trabajo”, sefialando que, para conjurar el
mismo, es preciso establecer las estructuras, la politica y la armonizacién organica
mas adecuada en un mundo del trabajo en franca evolucion. Una poblacion trabajado-
ra cada vez mas heterogénea, con pautas diferentes de participacién y exigencias e
intereses distintos, requiere métodos nuevos de organizacion y representacion; en el
caso de los sindicatos esto puede exigir la adopcion de modalidades innovadoras. Cfr.
OIT, Informe del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo, 882 reunidn,
Informe 1(B), Ginebra, 2000, p. 16

31 Aquel sujeto signado por el oficio y la profesionalidad, en un mismo sector o rama
de actividad productiva, es hoy un trabajador que, sin solucién de continuidad, atra-
viesa del desempleo al empleo precario —con o sin registracion—, es decir, con o sin
derechos, en sucesivas y diversas actividades econémicas —productivas o de servi-
cios—, vinculado por un contrato formal de trabajo o mediante figuras sucedaneas —
autonomos, “falsos” o no—, y asi alternativamente a lo largo de su vida laboral. Cfr.
MEGUIRA, Horacio D., “La representacion sindical en la ley argentina”, DT, 1998-B, p.
2205.

32 Cfr. CASTEL, Robert, “Las metamorfosis de la cuestién social. Una crénica del sala-
riado”, Paidos, Bs. As., 1997, pp. 13 y ss.

3 Cfr. MEGUIRA, Horacio D., “La representacion...”, loc. cit.

% OIT, “La Libertad Sindical, Recopilacién de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical”, 42 edicién (revisada), Ginebra, OIT, 1996, pag. 53, parrafo n° 235).

35 Cfr. VV.AA., SUPIOT, Alain (coordinador), “Trabajo y Empleo”, Tirant lo Blanch, Ma-
drid, p. 171.

% En tanto derecho fundamental universal, la libertad sindical esta4 consagrada por la
Constitucion Nacional (art. 14 bis) y los principales tratados internacionales: articulo 8
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 23.4 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de la ONU; art. 22 de la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre (OEA); art. 16 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (todos ellos elevados a la jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22, 2°
parr., de la CN); art. 2 de la Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento; partes | y Il de la Declaracion relativa
a los fines y objetivos de la OIT (Declaracion de Filadelfia de 1944), incorporada como
anexo a la Constitucién de la OIT; y articulos 8° a 11 de la Declaracion Sociolaboral
del MERCOSUR.

3" Siguiendo a Ferrajoli, los derechos especiales denominados “garantias” consisten
en “normas juridicas que implementan la formulacion general de un derecho, pero es-
tableciendo una adecuada red de expectativas positivas y negativas, obligaciones y
prohibiciones juridicas”. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales”, citado por
JORI, Mario, “Ferrajoli sobre los derechos”, en FERRAJOLI, L. y otros, “Los fundamen-
tos de los derechos fundamentales”, ed. Trotta, Madrid, 2000, p. 106.
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3 Como afirma Romagnoli, a la luz de los tratados internacionales, no existe hoy pais
gue pueda ver reconocida su respetabilidad democratica si no exhibe una Carta de
derechos fundamentales. Cfr. ROMAGNOLI, Umberto, “La libertad sindical, hoy”, RDS,
n° 14, Bomarzo, Albacete, 2001, p. 10.

39 Cfr. KAHN-FREUND, Otto, "Trabajo y Derecho", MTSS, Madrid, 1987, p. 275.

40 Cfr. los contestes conceptos de libertad sindical de: LOPEZ, Justo, “La libertad sin-
dical” en VV.AA., “Derecho Colectivo del Trabajo”, ed. La Ley, Bs. As., 1998; FER-
NANDEZ MADRID, Juan Carlos, “Bases para una ley de organizacion sindical” en DT,
XLV-A, p. 737; CORTE, Néstor, “El modelo Sindical Argentino”, ed. Rubinzal-Culzoni,
Bs. As. - Santa Fe, 1994, p. 95; y una vision de la libertad sindical como poder instru-
mental para la accién, en GARCIA, Héctor Omar, “El conflicto y su regulacién. Derecho
de huelga y solucion de conflictos”, ponencia para el curso de postgrado sobre “Dialo-
go social y relaciones laborales”, Red Tematica AECI, Albacete-Buenos Aires-
Barcelona-Montevideo-Lima, 2003.

*! La situacién de desempleo generalizado constituyé una circunstancia idénea para la
ofensiva por la abolicién o disminucién de derechos laborales adquiridos histéricamen-
te, que seria inimaginable en tiempos de pleno empleo. Esta es, segun Sala Franco, la
razén “no alegada pero existente (...) el chantaje histérico de la crisis”. Cfr. SALA
FRANCO, Tomas, “El debate sobre las politicas de flexibilidad laboral y el Derecho del
Trabajo”, en RIVERO LAMAS, Juan (coordinador), “La Flexibilidad Laboral en Espa-
fia”, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, Coop. de Artes Gréficas Libreria
General, Zaragoza, 1993, p. 42, cit. por GARCIA, Héctor Omar, “Mas alla de la protec-
cion. En camino a un debate sobre el cémo del derecho del trabajo superada la flexibi-
lidad”, monografia inédita.

42 Cfr. una critica de la flexibilidad en prospectiva, en GARCIA, Héctor O., “Mas alla...”,
loc. cit.

43 Cfr. GIANIBELLI, Guillermo, “Las paradojas del conflicto Carrefour”, 2004, inédito.

*4 Ha sefialado la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la OIT, que el derecho de organizacion sindical “es uno de los aspectos funda-
mentales de la libertad sindical” que “implica, entre otras cosas, la posibilidad de adop-
tar libremente la decision relativa a la ‘eleccion de la estructura y la composicion de las
organizaciones’ (...) por iniciativa de los propios trabajadores”. Cfr. OIT, Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Informe Il (Parte 4), CIT,
812 reunion, 1994, OIT, Ginebra, 1994, p. 50, sumario n° 107). Por su parte, el Comité
de Libertad Sindical ha coincidido en que “El libre ejercicio del derecho de constituir
sindicatos y de afiliarse a los mismos implica la libre determinacion de la estructura y la
composicion de estos sindicatos”. Cfr. OIT, “Recopilacién de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”, 42 edicion
(revisada), Ginebra, OIT, 1996, p. 63, sumario n° 275.

45 Cfr. GIANIBELLI, Guillermo, “La representacion sindical en la empresa. En busca de
la representatividad perdida”, mimeo, 2001.

5 El defecto organico de las falsas construcciones utépicas estriba en creer que se
pueden prever “hechos”, cuando en verdad sélo pueden preverse principios 0 maxi-
mas juridicas, que son “creacion humana en cuanto voluntad”. Cfr. GRAMSCI, Anto-
nio, “Antologia”, 142 edic., Siglo XXI editores, México, D.F., pp. 18/19.

" Ibidem.



