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PRESENTACION

A LA ALTURA DE LA HORA LABORAL

Con el presente suplemento de la Revista de Derecho Laboral Ac-
tualidad se cierra un ciclo de ediciones especiales dedicadas a la re-
forma laboral a través del decreto de necesidad y urgencia 70/2023
denominado “Bases para la reconstruccién de la economia argentina”,
en su Titulo IV relativo a disposiciones laborales. Se sabe que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién se abocard a conocer frente a la
suspensién primero y a la declaracién de invalidez constitucional pos-
terior por parte de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
de Feria.

Por lo tanto, el debate juridico sobre su validez desde lo procesal
y sustancial contindia con gran impetu entre los operadores laborales
del Derecho. Tampoco se descartan nuevas alternativas como proyectos
de ley especificos que reactiven y amplien la necesidad de anélisis
actualizados de Derecho del Trabajo.

Una muestra de esta conmocidn es que, en tres suplementos espe-
ciales, se publicaron cuarenta colaboraciones pensadas y escritas en
poco mas de un mes de este 2024. Sin embargo, la lectura de los
articulos devela que la libertad y necesidad de expresion juridica im-
pulsa y enriquece la profundidad y amplitud de andlisis.

La necesidad de expresion de los autores es directamente propor-
cional a la avidez de reflexién, formacién, argumentaciéon y debate
relativos al sistema laboral nacional. Es de notar que, si bien existe
una politica editorial de promover la generacién de doctrina laboral,
la entrega de material ha sido, en muchos casos, de caracteristica es-
pontdnea.



Esta “hora laboral” ha reunido a autores de larga trayectoria y
denso curriculum a los que se suelen catalogar como “firmas” junto
a quienes, sin esa hoja de vida, necesitan que se les abran las pdginas
para, simplemente, escribir. El equipo editorial de la Revista de De-
recho Laboral Actualidad les agradece sus esfuerzos, tiempo e inte-
ligencia al servicio de la pasioén por el Derecho.

A su vez, se expresa el deseo y la esperanza de que los lectores
—magistrados, abogados, funcionarios, investigadores y todo aquel que
se interese por la vida juridica— encuentren en estos tres suplementos
especiales un instrumento urgente pero sabio y una fuente de conoci-
miento en la lucha permanente por la justicia. Es que “el que haya
de estudiar el Derecho, conviene que primero sepa de donde trae su
origen este nombre: tiene su denominacion de la justicia” (Digesto
Justiniano, Pandectas, Titulo I).

Eso es lo que, esencialmente, retine a autores y lectores en todo
momento.

CESAR ARESE DIEGO GUIRADO

Director Coordinador



LA LEGALIZACION DE LO PRETORIANO EN
EL ARTICULO 245 DE LA LCT Y CIERTOS
AGREGADOS (IN)NECESARIOS
O (IN)CONVENIENTES

por ALEJANDRO SUDERA'

SuMARIO: 1. Aclaracién (jin?)necesaria. 2. Las modificaciones. 2.1. Primer pérrafo.
2.1.1. La condicién ya existente. 2.1.2. Dos modificaciones en la literalidad de la
expresion. 2.1.3. La recepcién de doctrina plenaria de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo. 2.2. Segundo parrafo. 2.2.1. ;Tiene ahora el articulo
245 de la LCT dos bases de cdlculo distintas? 2.3. Tercer parrafo. 2.4. Cuarto
parrafo. 2.5. Quinto parrafo. 2.6. Sexto parrafo. 2.7. Séptimo parrafo. 2.8. Octavo
parrafo.

1. Aclaracion (;in?)necesaria

Los convencionales constituyentes de 1994 no inventaron los de-
cretos de necesidad y urgencia. Esto es mds que sabido. Simplemente
formalizaron su regulacién dentro de las facultades de quien ejerce la
presidencia de la Nacién (conf. Constitucién Nacional, art. 99, inc. 3°,
parrs. 3°y 4°). Pero ya desde la institucionalizacién del pais los titulares
del Poder Ejecutivo nacional echaron mano a este recurso, que permite
dictar reglas sociales obligatorias con cardcter permanente (que en este
caso, con perdén de Planiol, no son leyes) a quien tiene terminante-
mente prohibido legislar (CN, mismo articulo e inciso, parr. 2°)%.

I Juez de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Subdirector de la
Maestria y Carrera de Especializacién en Derecho del Trabajo de la Facultad de De-
recho de la UBA. Profesor adjunto regular en dicha Facultad y en la de Ciencias
Econdmicas de la misma Universidad. Publicista en la especialidad.

2 “El Poder Ejecutivo no podrd en ningiin caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo”.



ALEJANDRO SUDERA

El dictado de decretos de necesidad y urgencia por parte de quien
ejerce la presidencia de la Nacién, si bien ha sido validado por su
incorporacion a la Constitucién Nacional en la reforma de 1994 como
extrafla excepcion a la tajante (en la literalidad, absoluta) prohibicién
de su articulo 99, inciso 3°, pdrrafo 2%, no es la forma en que se
deben sancionar reglas sociales obligatorias con cardcter permanente
(leyes) en una democracia republicana y representativa. La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion ha establecido sélida e ineludible doc-
trina acerca de cuiando se configuran los supuestos de “necesidad y
urgencia” requeridos por el parrafo 3° de la norma antes citada*, sobre
los que no me extenderé por no constituir el objeto de este trabajo.

Baste decir, entonces, que el acotado andlisis que me propongo
hacer de las modificaciones introducidas al articulo 245 del Régimen
de Contrato de Trabajo por el decreto de necesidad y urgencia 70/2023
lo realizaré sobre la hipétesis de la validez constitucional y vigencia
de dicha norma a la luz de las disposiciones constitucionales antes
revisadas.

2. Las modificaciones

El articulo 81 del DNU 70/2023 dispone sustituir “el articulo 245
de la Ley N° 20.744 (t. 0. 1976) y sus modificatorias por el siguiente”,
y a continuacién indica el texto que me propongo analizar.

En la primera lectura que realicé de la norma me vino a la mente
algo que de chico —o sea, hace s6lo medio siglo— vefa en alguna revista
o algin diario (que no puedo identificar en la memoria): “el juego de
los 7 errores”, en el cual habia —uno al lado del otro— dos dibujos en
apariencia iguales, pero que no lo eran. En posteriores lecturas recordé
haber visto aquel ingenio, pero con la denominacién “Encuentre las
7 diferencias”, y pensé que podia utilizar esto como un titulo menos

3'Y como evidente reaccion al abuso de esa —hasta entonces— creacién pretoriana
que hizo el entonces presidente Carlos Menem.

4 “Verrocchi, Ezio Daniel c/Poder Ejecutivo Nacional. Administracién Nacional
de Aduanas s/Accién de amparo” (Fallos: 322:1726, del 19-8-99); “Consumidores
Argentinos ¢/EN. PEN. Dec. 558/02-SS. Ley 20.091 s/Amparo ley 16.986” (Fallos:
333:633) y “Pino, Seberino y otros c¢/Estado Nacional —Ministerio del Interior— s/Per-
sonal Militar y Civil de las FFAA y de Seguridad” (del 7-10-2021), entre muchos otros.
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critico para estas lineas, pero lo descarté porque —lamentablemente—
el nimero no concordaba: son mas.

Algunas modificaciones no son més que el intento de realizar meras
precisiones lingiiisticas respecto del texto anterior, pero también —f4-
cilmente— se advierte la recepcidn de reiterada y aceptada doctrina de
tribunales y autores, de doctrina plenaria de la Cidmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, del fallo de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién que mayor acatamiento histérico ha tenido por parte de los
tribunales inferiores (y por los operadores juridicos aln en etapa pre-
judicial), de criterio andlogo al de normas que regulan otros institutos,
la incorporacién de un sistema de excepcidn correspondiente —como
es loégico— a un régimen de excepcidn, y hasta de algun fallido.

Por una mera y arbitraria elecciéon metodoldgica, abordaré el analisis
siguiendo el orden de los parrafos del articulo reformado.

2.1. Primer pdrrafo

“Articulo 245 — Indemnizacion por antigiiedad o despido. En los
casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo
o no mediado preaviso y luego de transcurrido el periodo de prueba,
se deberd abonar al trabajador una indemnizacién equivalente a un (1)
mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres (3)
meses, tomando como base de cdlculo la mejor remuneracién mensual,
normal y habitual devengada durante el dltimo afio o durante el tiempo
de prestacion de servicios si éste fuera menor. La base de célculo de
esta indemnizacion no incluird el Sueldo Anual Complementario, ni
conceptos de pago semestral o anual”.

2.1.1. La condicion ya existente

El primer agregado que se advierte es aquel segtn el cual la in-
demnizacion le va a corresponder al trabajador despedido sin justa
causa “y luego de transcurrido el periodo de prueba”. Se advierte ma-
nifiestamente innecesario el agregado de tal condicién, porque lo esen-
cial del periodo de prueba es que regula que, ante la extincion dispuesta
durante su decurso por el empleador sin invocacién de causa, éste no
debe indemnizacién alguna por el hecho de la extincién (cuestioén dis-

9
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tinta es si la extincién sobreviene sin haberse cumplido con la obli-
gacidn de preavisar, ya que en tal intempestivo supuesto se debe la
indemnizacion sustitutiva de preaviso omitido). Una vez agotado el
plazo del periodo de prueba, el despido dispuesto sin expresion de
causa por el empleador’ lo torna deudor de la pertinente indemnizacion.

Resulta, no obstante, interesante destacar que el articulo 92 bis de
la LCT (que regula el periodo de contratacion a prueba en los contratos
de trabajo por tiempo indeterminado, con excepcion del regulado por
el art. 96) también ha sido modificado por el DNU 70/2023, que le
restituyé el epigrafe (Periodo de prueba) que no tenia en origen —ley
24.465—, que le habia agregado la ley 25.013 y le elimin6 la ley 25.877,
al tiempo que extendid la duracion de ese periodo al novedoso plazo
de ocho meses® y le elimind dos numerales (o incisos) a la redaccién
dada por la ley 25.877: el 3y el 7.

Con relaciéon a este ultimo numeral (“El periodo de prueba, se
computard como tiempo de servicio a todos los efectos laborales y de
la Seguridad Social”), siempre consideré que a la luz de las disposi-
ciones del articulo 18 de la LCT resultaba absolutamente innecesario,
aunque se explicaba su existencia por la excepcion a éstas que contenia
el numeral 7 en la redaccién originaria dada por la ley 24.465.

No le asigno importancia alguna a la supresion del numeral 3 del
articulo 92 bis de la LCT —en la redaccién dada por la ley 25.877—
que realiza el DNU 70/2023, en orden a la potencial exigibilidad de
la indemnizacién del articulo 245, ya que la prohibicién de contratar
a un trabajador sometiéndolo a periodo de prueba mds de una vez y
la obligacion de registrar el contrato (redundante de conformidad con
el funcionamiento general del sistema de contratacién laboral) estu-
vieron siempre en las cuatro versiones anteriores del articulo 92 bis

5 Tgual consecuencia se genera si es el trabajador quien pone fin a la relacion,
mediante un despido indirecto dispuesto con justa causa (art. 242, LCT).

6 Eran tres meses extensibles por CCT a seis en la ley 24.465, treinta dias ex-
tensibles por CCT a seis meses en la ley 25.013, de nuevo de tres meses extensibles
por CCT a seis meses en la ley 25.250 —simpdtica y popularmente conocida como
Ley Banelco—, aunque en este caso —si se trataba de Pymes— seria de seis meses
extensibles a doce meses para “trabajadores calificados segun definicién que efectuardn
los convenios”, y —finalmente— de tres meses no extensibles en ningin caso en la ley
25.871.

10
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(segun leyes 24.465, 25.013, 25.250 y 25.877). La consecuencia de
no registrar la incorpord la ley 25.250 y la de violar la prohibicién
del numeral 1 la agregé la ley 25.877.

Cuando no estuvieron expresamente establecidas esas consecuen-
cias, ;cabia entender que, si el empleador violaba la prohibicién o
incumplia la obligacién de registrar, podia igualmente beneficiarse con
la eximicion de la obligacién indemnizatoria ante una disolucién sin
invocacion de causa perfeccionada durante el tiempo correspondiente
al periodo de prueba? La respuesta deberia ser obviamente negativa’.
Los inmensos beneficios que el articulo 92 bis de la LCT establece
en favor del empleador (posibilidad de disolver el contrato de trabajo
sin invocacién de causa y sin obligacién indemnizatoria, y reduccién
del plazo del preaviso a quince dias —art. 231, LCT-) son conferidos
a aquel que —de conformidad con la figura paradigmatica utilizada por
el articulo 63 de la LCT- es un “buen empleador”. El empleador que
viola la ley, el “mal empleador” que contrata a un trabajador sin re-
gistrar la relacion, incurre en mdltiples ilicitos que (aun haciendo abs-
traccion de la errada decisién de derogar con el DNU 70/2023 las
sanciones establecidas en las leyes 24.013 y 25.323) incluyen ser pa-
sivos de las sanciones administrativas pertinentes. El empleador clan-
destino agrede y dafia a la sociedad —en el plano colectivo— y al tra-
bajador —en el individual-.

Retomo, entonces, para concluir: si bien no le asigno importancia
alguna a la supresién del numeral 3 del articulo 92 bis de la LCT
—en la redaccién dada por la ley 25.877— que realiza el DNU 70/2023,
en orden a la potencial exigibilidad de la indemnizacion del articulo
245, existe un gran riesgo de que refuerce el razonamiento y la con-
clusién (equivocados, en mi opinién) de los sectores de la doctrina
y de la jurisprudencia que entienden que si el trabajador no superé
los tres meses de antigiiedad, y aunque el empleador haya mantenido

7 No quiero extenderme innecesariamente en lo que ya he escrito y vuelto a
escribir. Para quien tenga tiempo y ganas, remito a mis publicaciones Indemnizacion
por despido durante los tres primeros meses de relacion (clinicamente conocida como
“inflamacion de Sawady”) (en La relacion de trabajo, coord. por Mario Ackerman
y Alejandro Sudera, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009) y El dos cuarenta y cinco
(en Revista de Derecho Laboral, N° 2022-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe).

11
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la relacién en la clandestinidad o irregularidad registral, no resulta
acreedor a la mentada indemnizacién.

Y una duda que me asalta: tales sectores de la doctrina y de la
jurisprudencia que consideran —interpretando el primer parrafo del ar-
ticulo 245 de la LCT- que la antigiiedad del trabajador debe superar
los tres meses para que tenga derecho a la indemnizacién regulada en
este articulo, ¢interpretardn que, aun superdndose esa antigiiedad, al
trabajador cuyo contrato se mantiene en la clandestinidad no le co-
rresponde indemnizacién hasta que no supere los ocho meses de an-
tigliedad, porque el articulo 92 bis ya no contiene la regla de que “El
empleador debe registrar al trabajador que comienza su relacion laboral
por el periodo de prueba. Caso contrario, sin perjuicio de las conse-
cuencias que se deriven de ese incumplimiento, se entenderd de pleno
derecho que ha renunciado a dicho periodo”?

Esto, sin considerar la eventual problematica que pueda plantearse
en caso de optarse por la sustitucién permitida por el parrafo séptimo.
Remito a lo alli dicho.

2.1.2. Dos modificaciones en la literalidad de la expresion

Donde, segiin la versién vigente desde septiembre de 19743, el
articulo 245 de la LCT decia: “En los casos de despido dispuesto por
el empleador sin justa causa, habiendo o no mediado preaviso, éste
deberd abonar al trabajador una indemnizacién...”, con la reforma
introducida por el DNU 70/2023 ahora dice: “En los casos de despido
dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo o no mediado
preaviso y luego de transcurrido el periodo de prueba, se deberd abonar
al trabajador una indemnizacion”.

El “éste [el empleador] deberd abonar” de la redaccién anterior
pasé a ser un impersonal “se deberd abonar”. Mds que una mera mo-
dificacién en la manera de expresar la idea, el cambio parece relacio-
nado con la opcidn que abre el parrafo séptimo de la nueva regulacién

8 Aunque en esa redaccién originaria —de hace cuarenta y nueve afios y medio—
el articulo en cuestién era el 266, que —renumerado después de la profunda modificacién
introducida por la dictadura militar mediante “ley” 21.297 y merced a su texto ordenado
por el decreto 390/76— pasé a ser el 245.

12
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establecida por el articulo 245 de la LCT versiéon DNU 70/2023, segtin
la cual “Mediante convenio colectivo de trabajo, las partes podrian
sustituir el presente régimen indemnizatorio por un fondo o sistema
de cese laboral...” En el sistema opcional que establece la reforma no
hay indemnizacién sino un fondo o sistema de cese laboral, y si bien
ese fondo se va conformando con aportes del empleador, el deudor
—al extinguirse el contrato de trabajo— no es é1°.

Por otra parte, el “...tomando como base de cdlculo la mejor...”,
que remplaza al histérico “...tomando como base la mejor...”, no resulta
desacertado, pero aporta precision lingiiistica a algo que nunca generd
controversia en la doctrina ni en la jurisprudencia.

2.1.3. La recepcion de doctrina plenaria de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo

“La base de cdlculo de esta indemnizacién no incluird el Sueldo
Anual Complementario, ni conceptos de pago semestral o anual”.

Esta oracién, agregada al primer parrafo del articulo 245 de la
LCT, establece pautas de aplicabilidad para conformar la base de cdlcu-
lo de la indemnizacidn, y recepta en cierto modo —aunque avanza un
poco mds alld y se queda un poco mds acd— la doctrina establecida
por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo en el fallo plenario
322 dictado in re “Tulosai, Alberto Pascual c/Banco Central de la
Republica Argentina s/Ley 25.561”, segtin la cual: “1°) No corresponde
incluir en la base salarial prevista en el primer parrafo del articulo
245 de la LCT, la parte proporcional del sueldo anual complementario;
2°) Descartada la configuracién de un supuesto de fraude a la ley
laboral, la bonificacién abonada por el empleador sin periodicidad men-
sual y en base a un sistema de evaluacién del desempefio del trabajador,
no debe computarse a efectos de determinar la base salarial prevista
en el primer parrafo del articulo 245 de la LCT”.

Sin adentrarse en el verdadero problema, el que genera las distintas
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales, que es la falta de con-
ceptualizacion del requisito de “mensualidad” que deben satisfacer los
rubros remuneratorios para formar parte de la base de calculo, la re-

9 Ver comentario al parrafo 7°.
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forma excluye de ésta al sueldo anual complementario y a cualquier
concepto de pago semestral o anual.

Pero, por contrario, al no aportar esa conceptualizacién y dar como
pauta de aplicacion la exclusion del sueldo anual complementario y
conceptos de pago semestral o anual, deja subsistente la duda acerca
de rubros con periodicidad en el pago (y, correlativamente, en su exi-
gibilidad) bimestral, trimestral o cuatrimestral.

2.2. Segundo pdrrafo

“Para aquellos trabajadores remunerados a comisién o con remu-
neraciones mensuales variables, serd de aplicacion el promedio de los
dltimos seis (6) meses, o del ultimo afio si fuera mas favorable al
trabajador”!°.

2.2.1. (Tiene ahora el articulo 245 de la LCT
dos bases de cdlculo distintas?

Un andlisis llevado adelante desde la metodologia escogida al re-
dactarse esta nueva version del articulo 245 de la LCT, en virtud de
la cual se separé en un parrafo distinto lo que se pretende analizar
aqui, al tiempo que se incorporaron en el primer parrafo pautas de
aplicabilidad para conformar la base de calculo de la indemnizacién
histéricamente expresada por el sintagma “mejor remuneraciéon men-
sual, normal y habitual devengada durante el dltimo afio”, puede llevar
a la conclusiéon de que este —nuevo— segundo pérrafo establece una
segunda base de cdlculo para la indemnizacién por despido arbitrario,
aplicable a un universo particular de trabajadores integrado por aquellos

10 No es la primera vez que en nuestra legislacién se echa mano a un promedio
para cuantificar la base de célculo de la indemnizacién por despido. El art. 157, inc.
3° del Codigo de Comercio reformado por la ley 11.729 (B. O. del 25-9-34), que
cred el primer sistema de indemnizacion por despido en nuestra normativa laboral
(bien que limitado inicialmente en sus alcances a los empleados de comercio), establecié
que “También abonard el principal al empleado, en todos los casos de despido, haya
0 no preaviso, una indemnizacién no inferior a la mitad de su retribucién de la in-
demnizacién por despido mensual por cada afio de servicio, o fraccion mayor de tres
meses, tomandose como base de retribucion el promedio de los ultimos cinco afios
o de todo el tiempo del servicio cuando es inferior a aquel plazo”.
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“remunerados a comisién o con remuneraciones mensuales variables”.
En tal hip6tesis podria considerarse validamente que esta segunda base
de cdlculo no excluirfa a los rubros integrativos del sueldo del trabajador
devengados en el dltimo aflo que no satisficieran los requisitos de
normalidad y habitualidad!!, ya que no hace referencia a ellos, pero
si la hace a los de ser remuneracién y ser mensual.

Sin embargo, si se analiza todo el nuevo articulo 245 de la LCT
en forma conjunta, se advierte que su tercer parrafo —al establecer
como se cuantifica el tope que pone un limite cuantitativo a la base
de calculo— comienza diciendo “Dicha base”, en singular, no en plural,
lo que inequivocamente lleva a entender que en el primer y segundo
parrafos de la norma hay una sola base de calculo.

Lo mismo ocurre con el quinto pérrafo, que refiere a “La base de
calculo de la indemnizacion [...] obtenid[a] conforme el método des-
cripto en el primer y segundo parrafo del presente”. Dos parrafos, un
método, una base de calculo.

Finalmente, el sexto pédrrafo hace expresa mencién a “la base del
sistema establecido en el primer y segundo pérrafo del presente”.

Asi las cosas, y descartada la posibilidad de entender que con la
reforma se haya intentado desdoblar la base de cdlculo de la indem-
nizacién por despido sin justa causa, cabe analizar como interpretar
este agregado realizado por el DNU 70/2023.

Pero queda claro que la norma, por histdrica, intencional y decisiva
disposicion del legislador, pone requisitos para que los distintos rubros
que componen el sueldo del trabajador integren su base de cadlculo
(excluye lo no remunerativo, lo no mensual, lo no habitual y lo no
normal; las pautas de aplicacién antes aludidas despejan parcialmente
las dudas sobre lo no mensual), de modo tal que se erige en una de las
herramientas que utiliza para disminuir el monto total de la indemni-
zacion. Al ser expulsiva respecto de la incorporacion de ciertos rubros'?,

I Que tantos problemas de aplicacién practica presentan como consecuencia de
la falta de conceptualizacién normativa acerca de qué debe ser considerado ‘“normal”
y qué “habitual”.

12 Cuantos mds requisitos se establecen para que un objeto forme parte de un
conjunto, menos objetos van a estar en condiciones de integrarlo. En un caso concreto
en que el sueldo del dltimo afio de un trabajador esté conformado por rubros remu-
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reduce la cuantfa de la base —que es una de las variables de calculo—,
y como consecuencia de ello se reduce el quantum final de la indem-
nizacién. Aun asi, siempre se ha tomado como base de célculo la
“mejor” de las que satisficieran todos los requisitos.

Ahora bien, la reforma introducida por el DNU 70/2023 no pres-
cindié de ninguno de los vocablos que conforman el sintagma tradi-
cional configurativo de la base de calculo de la indemnizacién del
articulo 245 de la LCT. Pero al final del primer parrafo se agregaron
pautas de aplicabilidad del requisito de “mensualidad”. Y en este se-
gundo pdrrafo se agrega otra pauta de aplicabilidad, que neutraliza la
opcidén que en ese sintagma se realiza por la “mejor” para aquellos
casos de trabajadores cuya remuneraciéon mensual, normal y habitual
devengada durante el dltimo afio contenga rubros “variables”.

Como con precisién lo destacé Alvarez en el dictamen al fallo
plenario 298 de la CNAT (in re “Brandi”), “La norma citada, al aludir
ala ‘mejor remuneracion’, parte de la premisa misma de la variabilidad,
porque es obvio que nadie puede llevar a cabo un juicio que implique
afirmar que una cifra es ‘mejor’ si todas son idénticas...”

Segtn el Diccionario de la RAE, “variable” es lo que varia o puede
variar, y variar es hacer que una cosa sea diferente en algo de lo que
antes era.

Tengo para mi que un rubro (remunerativo, mensual, normal y
habitual) que “puede variar” pero no lo hace —al menos en el dltimo
afio, que es lo que interesa en los términos de la norma sub examine—
resulta ajeno a este andlisis. Lo relevante es que ese rubro, que puede
variar, efectivamente haya variado. Y establecer cudl es la variacion
a la que apunta la norma. Considerando —como lo hago— que este
segundo pérrafo habria sido incorporado como pauta de aplicabilidad

nerativos y no remunerativos, mensuales y no mensuales, habituales y no habituales,
y la cuantia de un mes concreto de alguno de ellos sea normal o anormal, la “mejor”
“remuneracion” “mensual”, “normal” y ‘“habitual” necesaria —y tedricamente— va a
ser cuantitativamente mds baja que la “mejor” “remuneracién” “mensual”, “normal”;
esta ultima serfa inferior a la “mejor” “remuneracién” “mensual”; al tiempo que re-
sultarfa superior a ella la “mejor” “remuneracion”, y mas elevada seria la cuantia del
“mejor” sueldo (entendido “sueldo” como el integrado por rubros remunerativos y
no remunerativos).

2 <
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dirigida a neutralizar —en ciertos casos— la caracteristica final de ser
la base de célculo la “mejor” (remuneracién mensual, normal y habi-
tual), no puedo sino entender que la variabilidad alude a la cuantifi-
cacion dineraria correspondiente a cada mes de cada rubro devengado
en el ultimo afio de prestacion del trabajador.

Hay una cuestiéon que ya he mencionado incidentalmente mas de
una vez desde el primer parrafo de este punto, pero que me sigue
generando perplejidad: si un rubro se devengé en favor del trabajador
durante el dltimo afio en una pluralidad de oportunidades y por distintas
cuantias —o sea que para el segundo parrafo en andlisis es variable—,
pero no cumple con el requisito de haber sido habitual'® (porque el
propio segundo pdrrafo requiere que haya sido remunerativo y men-
sual), ¢se lo excluye de la base de cdlculo por no satisfacer tal recaudo?
(O se lo incluye y promedia por no hacer mencién alguna a la habi-
tualidad el segundo pérrafo?

Me atrevo a plantear otros interrogantes que me acometen y pro-
vocan perplejidad:

— (Con que contenga al menos un rubro variable la remuneracién
del trabajador (compuesta, digamos, por otros nueve rubros) ope-
ra la aplicabilidad del segundo parrafo del articulo 245 de la
LCT? ;O se promedia sélo el rubro variable, considerando tni-
camente los meses en que se deveng6?

— La inmensa mayoria de los trabajadores tiene al menos un com-
ponente variable en su remuneracion; por ejemplo, el adicional
por antigliedad, que necesariamente cambia durante el dltimo
ano'. En ese caso, ;se torna operativa la disposicion de aplica-
bilidad del segundo pérrafo? (y esto sin perjuicio del interrogante
del parrafo anterior).

— Considerando que “variable” lleva a interpretar “de monto cam-
biante”, si hay un incremento salarial, ;se torna aplicable el se-

13 Para lo cual cobra esencial relevancia conceptualizar qué se entiende por habitual,
y reitero mi propuesta de que se considere como tal al rubro que se hubiere devengado
en favor del trabajador al menos en la mitad de los meses correspondientes al periodo
a considerar (en seis de doce meses, o cuatro de siete, etc.).

14 Salvo que el contrato se disuelva antes de que el trabajador llegue a cumplir
un afio en su empleo.
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gundo parrafo? ;O sdlo es variable el rubro que cambia su monto
por mayor produccién o por mayor tiempo laborado? (comision,
horas extra, adicional por productividad, etc.).

— Finalmente, y esto es de extrema importancia en un pais tradi-
cionalmente —en la actualidad, exacerbadamente— inflacionario
como el nuestro, ;el promedio ha de obtenerse considerando el
monto histérico correspondiente a cada mes'>, o a valores ho-
mogéneos? En esta dltima hipétesis, ;como se mantendria esa
homogeneidad? ;Aplicando el articulo 276 de la LCT?

2.3. Tercer parrafo

“Dicha base no podrd exceder el equivalente de tres (3) veces el
importe mensual de la suma que resulte del promedio de todas las
remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable
al trabajador, al momento del despido, por la jornada legal o conven-
cional, excluida la antigiiedad. Le corresponderd a la Autoridad de
Aplicacioén fijar y publicar el promedio resultante, conjuntamente con
las escalas salariales de cada convenio colectivo de trabajo”.

Al nuevo tercer parrafo —anterior segundo, relativo a la cuantifi-
cacion del tope— la reforma introducida por el DNU 70/2023 le cambia
la mencién expresa de “Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social” por la de “Autoridad de Aplicacién”, que en la actualidad es
la “Secretaria de Trabajo, Empleo y Seguridad Social”’; no obstante,
y mds alld de que la interpretacion tradicional no parece permitir llegar
a otra conclusion, por medio de un decreto reglamentario podria es-
tablecerse que a los fines de esta norma se entenderd como “Autori-
dad de Aplicacién” a otra dependencia (subsecretaria, direccidon gene-
ral, etc.).

2.4. Cuarto pdrrafo

“Para aquellos trabajadores excluidos de todo convenio colectivo

15 Si ésta fuera la respuesta, con el indice de desvalorizacién del poder adquisitivo
de los salarios, el resultado seria una enorme licuacién de las bases de cdlculo y,
correlativamente, de las indemnizaciones por despido sin invocacién de causa debidas
a los trabajadores.
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de trabajo, el tope establecido en el parrafo anterior serd el del convenio
aplicable al establecimiento donde preste servicios o al convenio mas
favorable, en el caso de que hubiera mis de uno”.

La reforma ha eliminado el cuarto parrafo de la redaccién ante-
rior —segun ley 25.877— que establecia: “Para aquellos trabajadores
remunerados a comisién o con remuneraciones variables, serd de apli-
cacioén el convenio al que pertenezcan o aquel que se aplique en la
empresa o establecimiento donde preste servicios, si éste fuere mds
favorable”.

Y ha movido a este cuarto parrafo al que en la redaccién anterior
era el tercero, remplazando donde decia “aquellos trabajadores exclui-
dos del convenio colectivo de trabajo” por el actual “aquellos traba-
jadores excluidos de todo convenio colectivo de trabajo”.

Como ya he dicho al analizar la anterior variacién del punto, segin
la interpretacién que se haga de la reforma, se puede llegar a concluir
que no tiene relevancia alguna'®, o que ha introducido una modificacién
digna de anélisis.

En apoyo de la primera de esas posiciones, puede destacarse que
en los fundamentos invocados no se hace referencia alguna al propédsito
de la modificacién, asi como que no responde a la l6gica de la im-
posicién de un tope a la base que se relaje su rigor para que queden
fuera de su aplicabilidad trabajadores con cargos y remuneraciones
mds altas, y que la propia CSIN —en el precedente “Vergara, Jorge
Gabriel ¢/Mediconex SA s/Despido™!’, y en lo atinente a la diferencia
entre la redaccién dada por las leyes 24.013 y 25.877— expresamente
consider6 andloga la hipdtesis de exclusién en relacién con el “no
amparo” y afirmo la inexistencia de diferencias entre “excluido” y “no
amparado”.

En apoyo de la segunda de las posiciones enunciadas, esto es, la
que atribuye significacion a la modificacion legislativa, debe destacarse
—en primer lugar— que la redaccién cambid, que no es lo mismo “ex-
cluidos del convenio” que “excluidos de todo convenio”.

16 ALVAREZ, Eduardo, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en el ar-
ticulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, en ACKERMAN, Mario y otros, Reforma
laboral. Ley 25.877, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, ps. 79 y ss.

17 Del 23-11-95, V.134.XXXI.
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Lo cierto es que, siguiendo a Ackerman'®, “por fundamentales ra-
zones de seguridad juridica, el intérprete, segliin aconseja la llamada
dogmatica juridica, debe partir de la creencia de que el legislador es
racional, coherente y consciente de las normas que sanciona, y aun
cuando pueda legitimamente considerarse que, en muchos casos, ésta
no es sino una ficcién necesaria, hay que dar algtn sentido a la reforma,
ya que no es razonable suponer que el legislador careci6 de propésitos
al introducir una modificacién a una regla de Derecho cuya interpre-
tacion no provocaba desacuerdos entre los juristas”.

Segtin el Diccionario de la RAE, “excluir” es quitar a alguien o
algo del lugar que ocupaba, mientras que ‘“excluido” es el que fue
quitado del lugar en el cual estaba. S6lo puede considerarse excluido
a quien estuvo incluido, o pudo estarlo.

Desde siempre, cuando se menciona a un trabajador como excluido
del convenio colectivo, se ha hecho referencia al que, formando parte
del “personal originalmente comprendido por la convencién en razén
de pertenencia al factor de representacion personal de la entidad sindical
y del acuerdo mismo, la voluntad concurrente de las partes colectivas
ha dejado, por excepcidn, fuera de ese acuerdo convencional”!.

Al trabajador excluido “de todo convenio colectivo de trabajo” se
le aplicara el tope correspondiente “al establecimiento donde preste
servicios o al convenio mds favorable, en el caso de que hubiera mds
de uno”, porque ésa es la solucién expresamente prevista por la nor-
mativa vigente, pero al “no amparado” (por utilizar los términos de
la redaccion segtin ley 24.013) no le corresponde tope alguno, porque
se desempefia en una actividad o un establecimiento en el que no
resulta de aplicacion ninglin convenio colectivo.

2.5. Quinto pdrrafo

“La base de célculo de la indemnizacién no podra en ningtin caso
ser inferior al sesenta y siete por ciento (67%) del importe correspon-

18 Ob. cit.

19 MAZA, Miguel Angel, Dos reflexiones acerca de la exclusion del convenio
colectivo de trabajo, en LexisNexis Laboral y Seguridad Social, 2005, N° 5, ps. 339
y ss.
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diente a un (1) mes de sueldo, obtenido conforme el método descripto
en el primer y segundo parrafo del presente”.

Cuando el 14-9-2004 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
se expidi6 en la causa caratulada “Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA
SA s/Despido”, sostuvo que “a juicio de esta Corte, no resulta razo-
nable, justo ni equitativo que la base salarial prevista en el primer
parrafo del citado articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo,
vale decir, ‘la mejor remuneracién mensual, normal y habitual per-
cibida durante el dltimo afio o durante el tiempo de prestacion de
servicios si éste fuera menor’, pueda verse reducida en mds de un
33%, por imperio de su segundo y tercer parrafos. De acuerdo con
ellos, dicha remuneracién no podrd exceder el equivalente de tres
veces el importe mensual de la suma que resulta del promedio de
todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo
aplicable. Esta pauta, por cierto, recuerda conocida jurisprudencia del
Tribunal, relativa a que la confiscatoriedad se produce cuando la pre-
sién fiscal excede el sefialado porcentaje (Fallos: 209:114, 125/126
y 210:310, 320, considerando 6°, entre muchos otros). Permitir que
el importe del salario devengado regularmente por el trabajador resulte
disminuido en mas de un tercio, a los fines de determinar la indem-
nizacién por despido sin justa causa, significaria consentir un instituto
juridico que termina incumpliendo con el deber inexcusable enunciado
en el citado articulo 14 bis, acerca de que el trabajo gozard de la
proteccion de las leyes, y que éstas asegurardn al trabajador proteccion
contra el despido arbitrario y condiciones equitativas de labor. Sig-
nificaria, asimismo, un olvido del citado articulo 28 de la Constitucion
Nacional”.

Fue tal la fuerza de ese fallo como fuente material del Derecho,
que extrafia que recién casi veinte afios después —y en una reforma
con la génesis de ésta— se la incorpore formalmente a la Ley de
Contrato de Trabajo, conformando el verdadero “tope al tope” que
determina.

La quita que la aplicacién del tope del parrafo le provoca a la base
de los parrafos primero y segundo no puede ser superior a 33% y, en
caso de que lo fuera, en virtud de la doctrina de “Vizzoti” receptada
en este quinto parrafo, quedard limitada a ese porcentaje.
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2.6. Sexto pdrrafo

“La indemnizacién en ningtn caso podrd ser inferior a un (1) mes
de sueldo calculado sobre la base del sistema establecido en el primer
y segundo parrafo del presente”.

El piso de la indemnizacién del articulo 245 de la LCT no ha sido
modificado por la reforma introducida por el DNU 70/2023, que se
ha limitado a adecuar la redaccién del ahora sexto pérrafo a la nueva
redaccién de todo el articulo, que en sus dos primeros pérrafos (no
s6lo en el primero, como antes) establece como se determina la base
de calculo.

El piso es el monto minimo que puede tener la tarifa indemnizatoria
del articulo 245 de la LCT, de modo tal que ningin trabajador que
resulte acreedor a ella —por haber sido despedido sin causa o por haberse
colocado indirectamente en situacion de despido con justa causa— tendra
derecho a una suma inferior por aquel concepto.

Parece evidente que este minimo garantizado aplica sobre la in-
demnizacioén, pero no se advierte que el “fondo o sistema de cese
laboral” por el cual el parrafo séptimo permite a las partes por acuerdo
colectivo sustituir a aquélla goce de igual o andloga (o alguna, al
menos) garantia.

2.7. Séptimo pdrrafo

“Mediante convenio colectivo de trabajo, las partes podran sustituir
el presente régimen indemnizatorio por un fondo o sistema de cese
laboral cuyo costo estard siempre a cargo del empleador, con un aporte
mensual que no podrad ser superior al ocho por ciento (8%) de la
remuneracién computable”.

La reforma en andlisis da la posibilidad de que las partes negocien
colectivamente la generalizacién de un régimen de excepcidn previsto
para una actividad con particularidades excepcionales.

Explica Maza®, aludiendo a la industria de la construccion respecto

20 MAZA, Miguel Angel, Proteccion ante la contingencia de desempleo o contra
el despido sin justa causa (Reflexiones criticas sobre el régimen de proteccion para
el siglo XXI y las posibles causas que conspiran contra la creacion de empleo), en
Revista de Derecho Laboral, N° 2022-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.
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de la cual rige ese régimen de excepcion, que se trata de una actividad
empresarial caracterizada por la eventualidad de sus emprendimientos
y, por consiguiente, de las relaciones laborales que anudan las empresas
para cumplirlos.

Castagnino?! remarca, al respecto, que las necesidades temporales
de la industria de la construccién en general, la alta rotacién, la
inestabilidad, son otras caracteristicas de las relaciones de empleo
que se entablan en esta rama de la actividad econdémica, que las
distinguen de las relaciones laborales tipicas, basadas en la vocacién
de permanencia, pertenencia y estabilidad propias del régimen laboral
comun.

El articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional, entre sus tantas
disposiciones, establece la “estabilidad del empleado piblico” y dispone
que “Los representantes gremiales gozardn de las garantias necesa-
rias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con
la estabilidad de su empleo™?. Para todos los demds trabajadores, la
Constitucion Nacional establece la “proteccion contra el despido ar-
bitrario”?3.

Pero mientras la Constitucién Nacional manda a proteger al traba-
jador “contra el despido arbitrario”, el articulo 245 de la LCT dispone
la procedencia de la tarifa cuyo modo de cdlculo establece para “los
casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa”.

21 CASTAGNINO, Laura C., Obreros de la industria de la construccion, en
ACKERMAN, Mario (dir.); TOSCA, Diego y SUDERA, Alejandro (coords.), Trata-
do de Derecho del Trabajo, 2* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, t. V-A, ps.
303 y ss.

22 Varios de los conceptos vertidos en este punto ya han sido expresados en
mi trabajo Duracion del contrato y continuidad de las prestaciones reciprocas, en
ACKERMAN, Mario y MAZA, Miguel Angel (dirs.) y SUDERA, Alejandro y TULA,
Diego (coords.), Manual de elementos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, Capitulo VIII.

23 No obstante constituir una contradiccién en términos, hay consenso ampliamente
mayoritario en la doctrina —y aun en la jurisprudencia de la CSJIN, segin se ha visto—
en calificar a nuestro sistema general como de “estabilidad relativa impropia”, sin
perjuicio de no garantizar estabilidad alguna y ser ésta insusceptible de gradacién.

2 Ver mi trabajo ;Qué es la proteccion contra el despido arbitrario y como se
garantiza? (o no), en Revista de Derecho Laboral, N° 2020-2, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe.
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No deja de ser llamativa la férmula utilizada en la Constitucién
Nacional: “proteccién contra el despido arbitrario”.

Esto asi porque proteger —segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola— es “amparar, favorecer, defender” (primera acepcion), y “res-
guardar a una persona, animal o cosa de un perjuicio o peligro, po-
niéndole algo encima, rodedndole” (segunda acepcion).

La mera “proteccion” establecida en relacién con el resto de los
trabajadores que no tienen estabilidad tiene un grado necesariamente
menor, en tanto que proteger implica adoptar medidas tendientes a
que un hecho no querido no ocurra, pero no una garantia de su no
ocurrencia.

Ahora bien, por definicién, esa “proteccion” tiene que ser previa,
anterior a la ocurrencia de ese hecho no querido (en el caso, el despido
arbitrario), e idonea para evitarla.

Asi las cosas, ;qué norma en nuestro Derecho positivo regula esa
proteccion ordenada por la Constitucion Nacional?

El ya mencionado articulo 245 de la LCT establece la consecuencia
indemnizatoria® que se sigue de la decisién del empleador de despedir
al trabajador sin invocacion de causa, pero esto —de suyo— no lo protege
“contra” el despido ya ocurrido (y valido aun en su antijuridicidad)
sino respecto de sus consecuencias, esto es, de la inmediata y probable
situacion de falta de empleo y —correlativamente— de ingresos econd-
micos.

No es, obviamente, este aspecto de lo regulado en el articulo 245
de la LCT el que cumple el mandato constitucional.

Bien podria sostenerse que el prop6sito de la disposicion es mdltiple.
Sin lugar a dudas puede decirse que tiene un propésito reparador del
dafio presunto, esto es —en los términos de la norma— indemnizatorio,

25 Es posible dudar de que la imposicién de pago de la tarifa alli cuantificada
conforme una indemnizacion, en tanto que parte de la existencia de un dafio presunto
que puede no necesariamente verificarse. Tal seria el caso del trabajador que, a punto
de renunciar por haber conseguido un trabajo mejor —en todos los aspectos—, fuera
despedido sin invocacién de causa, torndndose acreedor a esa “indemnizacién”. Resulta
mas acertada, entonces, la posicion reiteradamente sostenida por Ackerman, acerca
de que lo regulado en el art. 245, RCT no seria una indemnizacién —como ha optado
por calificarla el legislador— sino, antes bien, una cldusula penal de fuente legal.
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pero éste no seria el aspecto mds relevante, en orden a lo que se
viene analizando —proteger respecto del despido arbitrario, tratando de
evitarlo—.

El propésito principal de la norma es, en mi opinién, el disuasivo.
Debe constituir una amenaza para el empleador, de entidad tal como
para convencerlo de la conveniencia de no despedir sin causa al tra-
bajador. La naturaleza de esta amenaza es pecuniaria; esto implica
que cuanto mayor sea el quantum de la tarifa, mayor su poder disuasivo
y —por ende— la proteccién dada al trabajador.

El segundo propdsito, subsiguiente, es sancionatorio®: adoptada
por el empleador la conducta no querida por el ordenamiento (despido
arbitrario —sin causa—), respecto de la cual se pretendié disuadirlo, el
sistema lo castiga imponiéndole el pago pertinente.

Y, finalmente, el tercer y dltimo propdsito seria el aludido por el
legislador como indemnizatorio®’.

La sustitucién autorizada por el séptimo parrafo del articulo 245
de la LCT —segtn reforma introducida por el DNU 70/2023— de la
indemnizacién por un “fondo o sistema de cese laboral” puede resultar
cuestionable en su constitucionalidad a la luz del andlisis realizado
mas arriba. Ello asi dado que, si bien podria considerarse que suple
el tercero de los propdsitos enunciados, no funciona en modo alguno
como el primero de ellos (disuasivo), que es el que recepta la garantia
constitucional de “proteccion contra el despido arbitrario”. ;Cémo po-
dria intentarse disuadir a un empleador de despedir sin justa causa,
bajo la amenaza de ser sancionado con la obligacién de pagar una
indemnizacién por ello, cuando viene aportando a un plan de ahorro
previo para poder hacerlo en el momento en que decida hacerlo? A
esto podria responderse que no interesa el distingo, en la medida que
el trabajador va a tener a disposicién la suma dineraria pertinente.
Pero ;a qué queda reducido el poder disuasivo de la intimacién que
pudiere cursar el trabajador a su empleador que incumple gravemente
con obligaciones contractuales que pesan sobre si, bajo apercibimiento

26 Tal cual surge de las palabras del convencional Bravo, ya citadas reitera-
damente.

27 Todo lo transcripto con anterioridad corresponde a mi ;Qué es la protec-
cion...? cit.
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de considerarse indirectamente despedido, si la consecuencia serd la
misma? ;Qué importa si el empleador endereza o no su inconducta,
si el contrato se disolverd y el empleador le dird “alli estd el fondo
de cese, a su disposicién”?

Es de destacar que el sistema de fondo de cese laboral que habilita
la reforma puede ser potencialmente mds caro para los empleadores
que el indemnizatorio general, ya que al aportar 8% ““de la remuneracién
computable”® en forma mensual, en caso de aportarse sobre el total
de la remuneracién equivaldria a 104% anual (8 x 13), o sea, més de
un sueldo. Tomando en consideracién que ese fondo de cese le co-
rresponderia al trabajador en cualquier supuesto de cese laboral (re-
nuncia, despido con justa causa, despido sin causa, jubilacién, art. 211,
etc.), el empleador estaria pagando el equivalente a la indemnizacion
del articulo 245 de la LCT aun en supuestos de extincién en virtud
de los cuales no seria responsable por el pago de indemnizacién alguna,
o lo seria respecto de indemnizaciones reducidas.

(O es que solo sustituiria a esa indemnizacion en caso de estar el
trabajador “en situacién de 24572°? Entiendo que esta interpretacion
no serfa plausible; pero, si asi fuera, ;qué pasarfa con los aportes
realizados al fondo en caso de cese por una causa distinta al despido
sin causa (o despido indirecto con justa causa)? En abono de esa opinidn
negativa, es de destacar que el articulo 247 de la LCT y los que a él
remiten como maédulo de célculo indemnizatorio no han sido modifi-
cados por el DNU 70/2023.

En ese orden de ideas, una situacién particular se me presenta al
intentar analizar cémo funcionard este fondo o sistema de cese laboral
en relacién con el articulo 92 bis de la LCT, que regula el derecho
del empleador a disolver el contrato de trabajo sin invocacion de causa
ni obligacién indemnizatoria. Siempre he sostenido que este articulo
establece un modo de disolucidn contractual distinto del despido sin

28 Habrd que esperar a la reglamentacién o, en su defecto, a la doctrina y la
jurisprudencia para saber a qué se refiere, ya que bien puede tratarse del total de la
remuneracion del trabajador, como de una porcién de ella (v. gr., art. 6° ley 24.241,
entre otras).

29 Entiéndase por tal a haber sido despedido sin justa causa o haberse considerado
indirectamente despedido con justa causa.
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causa, y —de hecho y de derecho— de lo que exime al empleador es
de obligacién indemnizatoria. De tratarse de una actividad que ha va-
lidado y efectivizado la opcién de sustitucién del sistema indemniza-
torio por el de fondo o sistema de cese laboral, al ejercer el empleador
su facultad de disolver el contrato dentro del periodo de prueba, ;se
encontraria el trabajador habilitado para acceder a los fondos de ese
“sistema de cese laboral”? No encuentro, en el articulado de la ley,
motivos para que la respuesta no sea afirmativa. Y, por contrario, de
no permitirsele al trabajador el acceso a ese fondo si el empleador
ejerce el derecho de disolver el contrato de trabajo dentro del periodo
de prueba, ;qué ocurrird con el dinero alli depositado?

Para finalizar, si el empleador que se desempefia en una actividad
en la que por CCT se pacté hacer uso de esta opcién no cumple con
su deber de aportar mensualmente para integrar el fondo, ;le es exigible
el monto que deberia haber integrado a ese fondo, o la indemnizacién
del articulo 245 de la LCT?

2.8. Octavo pdrrafo

“Por su parte, los empleadores podrdn optar por contratar un sistema
privado de capitalizacion a su costo, a fin de solventar la indemnizacién
prevista en el presente articulo y/o la suma que libremente se pacte
entre las partes para el supuesto de desvinculacién por mutuo acuerdo
conforme articulo 241 de la presente ley”.

Parece un agregado tan innecesario, que si fuera suprimido nada
cambiarfa. En el &mbito comercial, financiero y de seguros el empleador
siempre ha tenido la posibilidad de celebrar todo tipo de contratos que
le permitan depositar sumas dinerarias y obtener frutos capitalizables,
asi como —igualmente— celebrar un contrato de seguro que lo proteja
de tal tipo de contingencias.

La parte final, sin embargo, incorpora al Régimen de Contrato de
Trabajo una velada confesion relativa a la verdadera naturaleza de la di-
solucién por mutuo acuerdo regulada en los dos primeros parrafos del ar-
ticulo 241 de ese cuerpo legal, que es un modo de extincidon que no genera
derecho a indemnizacién, y a cuyo respecto el ordenamiento legal no pre-
vé (tampoco, es cierto, lo prohibe) el otorgamiento de una gratificacion.
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Hace mucho tiempo ya que vengo sosteniendo’® que es insoslayable
la existencia de cierta hipocresia del legislador al regular el mutuo
acuerdo como modo de extincién del contrato de trabajo en los dos
primeros pdrrafos del articulo 241 de la LCT, ya que lo presenta con
simpleza o falsa inocencia como la contracara de la celebracién —por
regla— meramente consensual de dicho contrato, y como si poéticamente
ambas partes —de la nada y en un mismo instante— advirtieran que ya
no quieren seguir adelante con el vinculo. Hipdcritamente, insisto, el
legislador se desentiende de que no existe ningin mutuo acuerdo (ab-
solutamente ninguno) que no contenga una cldusula de reconocimiento
de una gratificacion, y una cldusula siamesa inseparable de la anterior
de compensabilidad futura de lo abonado con aquella imputacién en
caso de algin posterior reclamo del trabajador.

Si bien —siendo el acuerdo disolutorio un acto juridico bilateral, y
la renuncia o el despido actos juridicos unilaterales— parece un con-
trasentido hablar de renuncia o despido negociados, lo cierto es que
resulta tanto tedrica como précticamente imposible visualizar una si-
tuacion en la cual las partes —trabajador y empleador— pudieran plan-
tearse al unisono su voluntad de poner fin a la relacién y no continuar
con ella. Va de suyo que una de esas partes es la primera en manifestar
a la otra su voluntad de poner fin a la relacidén.

Quiza sea el trabajador el que no quiera continuar, pero sabiendo
que la renuncia no le genera derecho a indemnizacién alguna, y per-
cibiéndose acreedor de algiin tipo de reconocimiento por los afios de
labor, le plantee a su empleador la posibilidad de acordar la extincion,
pactando el pago de una gratificacion.

O, a la inversa, sea el empleador quien quiera despedir al trabajador
—sin existir una justa causa para ello— pero abaratando el costo que
supone la obligaciéon de pagar la indemnizacidon legalmente prevista,
y le proponga al trabajador la celebraciéon del acuerdo extintivo, pac-
tando el pago de una gratificacion.

El legislador miraba para otro lado y pretendia que esto no era asi,
pero regulaba el marco normativo para posibilitarlo. Quizd la incor-

30 Ver mi voto en la SD dictada por la sala II de la CNAT en el expte. 44.600/2014,
“Outeda, Roberto Agustin c¢/Plan Rombo SA s/Despido”, entre muchos otros.
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poracion de la parte final de este parrafo octavo podria no haber sido
mds que un desliz freudiano, pero tengo para mi que es realmente un
sinceramiento de la verdadera naturaleza onerosa del mutuo acuerdo
regulado en los dos primeros pdrrafos del articulo 241 de la LCT.

Ello asi ya que el articulo 67 del DNU 70/2023 modific6 el articulo
12 de la LCT, y no sélo volvié su redaccién a la anterior a la reforma
introducida por la ley 26.574, sino que también le agregd un segundo
parrafo segtin el cual: “Cuando se celebren acuerdos relativos a mo-
dificaciones de elementos esenciales del contrato de trabajo o de des-
vinculacion en los términos del articulo 241 de esta Ley, las partes
podran solicitar a la autoridad de aplicacién su homologacién en los
términos del articulo 15 de la presente Ley”. Si se toma en conside-
racion que el primer parrafo del articulo 15 de la LCT establece que
“Los acuerdos transaccionales, conciliatorios o liberatorios sélo seran
véalidos cuando se realicen con intervencién de la autoridad judicial o
administrativa, y mediare resolucién fundada de cualquiera de éstas
que acredite que mediante tales actos se ha alcanzado una justa com-
posicién de los derechos e intereses de las partes”, no puede quedar
duda alguna de que ahora si en la Ley de Contrato de Trabajo se
reconoce que la disolucién por voluntad concurrente expresa de las
partes no es sino la formalizacion transaccional onerosa de una renuncia
o un despido sin justa causa. Llama la atencién que sélo se contemple
la posibilidad del requerimiento de homologacién a la “autoridad de
aplicacién”, lo que segun el lenguaje normativo habitual inequivoca-
mente deberia ser entendido como ‘“‘autoridad administrativa”, pero
una interpretacién armonica de los articulos 12 —reformado—y 15 de
la LCT me lleva a concluir que en este caso se alude a la “autoridad
judicial o administrativa”.

Va de suyo que esta opcién no resulta posible cuando el acuerdo
disolutorio se formaliza “mediante escritura publica”, ya que un es-
cribano no se encuentra dentro de los facultados para emitir el acto
juridico de homologacién. La subsistencia de esta posibilidad en el
articulo 241 de la LCT es el espacio donde la ya mentada hipocresia
legislativa atin se mantiene viva.
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(ES CONSTITUCIONAL EL “FONDO DE CESE
LABORAL” QUE IMPULSA EL GOBIERNO?

por Luis ENRIQUE RAMIREZ

SumMARrIO: 1. Introduccién. 2. ;Qué dice la Constitucién Nacional sobre la estabilidad
laboral? 3. ;Por qué hay que proteger al trabajador contra el despido arbitrario?
4. El Fondo de Cese Laboral y el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional.

1. Introduccion

La entrada en vigencia del ucase del presidente de la Nacién
70/2023, utilizando los ropajes de un decreto de necesidad y urgencia
(DNU), caus6 un impacto en todos los sectores de la sociedad, aun
en los que, como yo, hace rato que peinamos canas y creiamos haber
visto y vivido casi todo.

Hay que decirlo con todas las letras: los DNU fueron un invento,
un dislate mayusculo de la reforma constitucional de 1994, producto
de un pacto espurio entre los dos partidos politicos mayoritarios, que
permanentemente amenaza hacer tabla rasa con el principio de sepa-
racion de poderes, que es uno de los pilares de todo sistema democratico
y republicano. Y también hay que decir que todos los gobiernos de
turno hicieron uso y abuso de esa herramienta, para soslayar la inter-
vencién del Congreso de la Nacidn.

Pero el ucase 70/2023 supera nuestra capacidad de asombro, no
s6lo por su contenido, que es increible, sino precisamente por la forma,
que en este caso adquiere una importancia fundamental. Afios y afios
de labor parlamentaria dinamitados en un instante por el Poder Eje-
cutivo, con el agravante de que, simultineamente, convoca al Congreso
a sesiones extraordinarias, exteriorizando asi que es él el que decide
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qué es de su competencia y qué delega “graciosamente” en el Parla-
mento. En un pais “serio”, como les gusta decir a muchos, esto se
llamarfa dictadura. Sin embargo, y aunque pueda ser acusado de in-
genuo, alin confio en nuestra Justicia y en nuestros jueces.

Sobre todo lo dicho precedentemente, otras plumas, infinitamente
mads virtuosas que la mia, se han ocupado magistralmente, asi que me
limitaré en este articulo a referirme a un solo tema: el propuesto Fondo
de Cese Laboral (en adelante FCL), y a su constitucionalidad.

2. ¢Qué dice la Constitucion Nacional
sobre la estabilidad laboral?

Parece mentira que, a esta altura de la evolucion de la conciencia
juridica de nuestra sociedad, debamos recordar cosas que parecen ob-
vias, pero que por ser obvias... se olvidan. Me refiero al contenido y
alcance del articulo 14 bis de nuestra Constitucién Nacional.

Su jerarquia normativa, en primer lugar, nos indica que es parte
de una especie de pacto social de los argentinos, vigente desde hace
casi siete décadas, lo que prueba que esta norma ha superado la ile-
gitimidad de origen (es obra de una dictadura militar) y que tiene un
profundo consenso social. Nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacién la invoca reiteradamente en sus sentencias, aun con las mas
diversas composiciones y posiciones ideoldgicas de sus integrantes.
Me hago cargo de que el sefior Javier Milei, en campaifia, ha dicho
que el articulo 14 bis “es un cancer”, pero tengo mis muy serias dudas
de que sus votantes, al menos la inmensa mayoria de ellos, sepan o
entiendan el significado de tales palabras, ni, menos atin, sus alcances.

El también llamado Articulo Nuevo de nuestra Constitucién co-
mienza diciendo: “El trabajo en sus diversas formas gozard de la pro-
teccion de las leyes...” Un mandato enfético al Poder Legislativo, ra-
tificando la vigencia del principio protectorio como un pilar funda-
mental de todo el ordenamiento juridico que regula las relaciones la-
borales. Es clara la intencién del constituyente de brindarle al trabajador
una tutela preferencial, y manda “protegerlo”. ;Protegerlo de qué? La
respuesta es mds que obvia: protegerlo del abuso de la otra parte del
contrato de trabajo, asumiendo que en esa relaciéon hay una evidente
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desigualdad en la correlacion de fuerzas. El llamado contrato de trabajo
es, claramente, una relacién de poder entre el titular de los medios de
produccién y quien sélo cuenta con su capacidad de trabajo para poder
subsistir.

El sistema capitalista acepta y legitima esto, pero intenta, con la
legislacion laboral, evitar la explotacién salvaje y la opresion de los
trabajadores. Recomiendo una relectura de la Ley de Contrato de Tra-
bajo, especialmente en su primera parte, donde lo que digo se advierte
con total claridad.

Luego de ordenar “proteger” al trabajo y, por ende, al trabajador,
da el mandato contundente al legislador comun de “asegurar” una serie
de derechos individuales y colectivos. Asegurar significa, segtn la
Real Academia Espaiiola, hacer que algo quede seguro, o firme, o
garantizado. Que, en definitiva, quede preservado y resguardado de
cualquier dafio.

Y en lo que a esta nota interesa, el articulo 14 bis trae un imperativo
categérico (segun la ética kantiana): dar a los trabajadores “proteccion
contra el despido arbitrario”. Lo primero que advertimos es que el
constituyente insiste, con este derecho en particular, con la idea de la
“proteccién”, o sea que ordena resguardar y defender a la persona que
trabaja de un despido arbitrario.

(Cuando un acto es “arbitrario”? Segun el Diccionario Panhispd-
nico del Esparfiol Juridico, cuando es “contrario a la justicia, la razén
o las leyes, dictado sélo por la voluntad o capricho de su autor, sin
un razonamiento suficiente y sin explicacion bastante de las razones
en que se basa, o careciendo éstas de cualquier fundamento serio”.
Un traje a medida para el despido sin causa o, mejor dicho, sin justa
causa.

Pareceria que, a la luz de esta norma constitucional, el despido sin
justa causa deberia ser considerado un acto nulo, de nulidad absoluta.
Me consta que cuando se debatia el proyecto que se transformaria en
la Ley de Contrato de Trabajo (1974), esto fue arduamente discutido,
habiendo prevalecido la idea de que se cumplia con ella si se pagaba
una indemnizacién tarifada, aceptando el legislador lo que era en ese
momento una jurisprudencia mayoritaria.
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Aunque estoy en desacuerdo con esta solucién, acepto que hoy es
una pérdida de tiempo para litigantes y abogados cuestionarla. No
obstante, es mds que claro que la indemnizacién que se fije debe igual-
mente cumplir con el mandato constitucional de proteger contra el
despido arbitrario o sin justa causa. Por tal motivo el despido fécil y
“barato” es inconstitucional, ya que no cumpliria con la funcién de
disuadir un acto legalmente reprochable (despedir arbitrariamente). Mu-
cho mads, entonces, es inconstitucional un sistema en el que despedir
o mantener la relacién laboral no tiene costo adicional alguno para el
empleador.

3. (Por qué hay que proteger al trabajador
contra el despido arbitrario?

Como se dijo anteriormente, el sistema capitalista legitima la exis-
tencia de una clase social titular de los medios de produccidn, mino-
ritaria, y otra clase social compuesta por quienes s6lo cuentan con su
capacidad de trabajo, que deben enajenar a favor de los primeros para
poder obtener los medios para su subsistencia y la de su familia. Es
decir que para éstos, que son amplia mayoria, en la relacién laboral
estd en juego el derecho a la vida, que es el primer derecho humano.

El capitalismo ha logrado sobrevivir estos dos siglos merced a las
“concesiones” que debid hacer a la clase trabajadora para frenar sus
primigenias luchas, que lo ponian en jaque. Sin lugar a dudas, por lo
dicho precedentemente, una de esas “concesiones” es el derecho al
trabajo, el que por légica debe ser rodeado de diversas garantias, no
s6lo para obtenerlo, sino también para conservarlo.

En este marco social y econdmico, tener un empleo estable y seguro
es la condicidn sine qua non para que la persona que necesita trabajar
pueda tener un proyecto de vida, que es la necesidad vital de todo ser
humano de poder pensar en el futuro como un tiempo en el cual ne-
cesidades hoy insatisfechas estén referidas a un mafana sentido como
esperanza. Cuando el futuro es neblina e incertidumbre, el psiquismo
humano se desestabiliza. No alcanza con tener asegurado el pan de hoy
y quizds el de mafiana. El ser humano necesita tener un plan de vida,
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y por eso el articulo 14 bis de la Constitucién impone categéricamente
proteger contra el despido arbitrario o sin causa. Asi de simple.

4. El Fondo de Cese Laboral y el articulo 14 bis
de la Constitucion Nacional

El ucase 70/2023, en el Titulo IV, Trabajo, articulo 81, sustituye
el articulo 245 de la LCT, que regula la indemnizacién por antigiiedad.
En el antedltimo parrafo se establece:

Mediante convenio colectivo de trabajo, las partes podran sustituir
el presente régimen indemnizatorio por un fondo o sistema de cese
laboral cuyo costo estard siempre a cargo del empleador, con un
aporte mensual que no podra ser superior al ocho por ciento (8%)
de la remuneracién computable.

La norma pretende derivar a la llamada “disponibilidad colectiva”
la instrumentacién de un FCL. Es decir que se delega en las partes
de un Convenio Colectivo de Trabajo el tratamiento del tema. Es una
conocida maniobra del poder econémico: buscar la complicidad de la
dirigencia gremial para la flexibilizacién laboral, especialmente en épo-
cas de notoria debilidad del movimiento sindical. Y quizds, también,
con la fantasia de que semejante reforma del régimen indemnizatorio
laboral serd menos vulnerable a los cuestionamientos constitucionales
si aparece con un supuesto consenso de los actores sociales.

No hay dudas de que peor hubiera sido una imposicién autoritaria
y general del FCL, pero la historia argentina nos ensefia que nadie
deberia sentirse muy tranquilo, pensando que la necesidad de una con-
formidad sindical serd como una valla infranqueable para este proyecto.
Sin lugar a hesitacion, para las camaras empresarias poder acordar en
su sector un FCL serd un objetivo de médxima y estard presente en
todas las rondas de negociaciones salariales.

En una coyuntura histérica de hiperinflacién y de negociaciones
practicamente mensuales, no es dificil imaginarse la presién (deberia
decir extorsién) que deberd soportar el sindicato cuando pretenda al-
canzar o defender un salario digno para sus representados. Y, como
dice el refran, la necesidad tiene cara de hereje.
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De todas formas, es mas que evidente que un FCL viola grosera-
mente el articulo 14 bis de la Constitucién, ya que implica establecer
un sistema de absoluta inestabilidad laboral. En efecto, como ya dije,
para el empleador, despedir o no no tiene costo adicional alguno. El
hace su aporte mensual obligatorio, y después tiene las manos libres
para segregar de la empresa a quien se le ocurra, sin necesidad de dar
cuenta de sus actos.

El FCL lo habilitard para tomar decisiones apoyadas s6lo en su
voluntad o capricho, sin un razonamiento suficiente y sin explicacién
bastante de las razones en que se basa, o careciendo éstas de cualquier
fundamento serio. Es decir que el FCL no sélo no protege contra el
despido arbitrario, sino que lo incentiva. Que su fuente sea un Convenio
Colectivo no modifica en nada su clara colision con el articulo 14 bis.

Como una fantasia del pensamiento, imaginemos un lugar de trabajo
en el que existe un FCL. Cada trabajador alcanzado por €l tiene una
insercion absolutamente precaria en la empresa, ya que despedirlo o
mantenerlo, repito, no tiene costo adicional para el empleador. ;Qué
margen tiene para reclamar por algin derecho suyo que estd siendo
vulnerado? ;Cémo ejercerd sus derechos sindicales, en particular el
de postularse como delegado o directivo, sin correr el riesgo de ser
despedido si su candidatura no es del agrado de la patronal? Bastaria
el rumor de que piensa en postularse para comenzar a caminar en la
cuerda floja. Por eso bien se ha dicho que la estabilidad laboral es la
madre de todos los derechos.

Hace varios afios que en nuestro pais y en el mundo se viene
hablando del mobbing y del acoso laboral, de sus variantes y de sus
consecuencias. Incluso se registran importantes avances en la tarea de
legislar sobre el tema. La instrumentacién de un FCL significard un
retroceso formidable, ya que convertird cada lugar de trabajo en un
terreno propicio para la arbitrariedad, el maltrato y el abuso laboral.
Recuerde el lector que la relacion laboral ya es, de por si, una relacién
de poder.

Por tltimo, el tema de la cantidad de dinero que podria llevarse
el trabajador con el FCL es una cuestién absolutamente secundaria.
Su derecho, como vengo diciendo, es a conservar su empleo, a estar
protegido contra el despido arbitrario o sin causa. Sin perjuicio de
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ello, es obvio que este sistema perjudicard a los trabajadores con poca
antigiiedad, mientras que los demds dificilmente puedan mantener el
valor de los aportes que realiza el empleador, en un contexto de alta
inflacién y de tasas de interés negativas.

Para finalizar, establecer Fondos de Cese Laboral y tener las manos
libres para despedir es una vieja aspiracion del poder econémico. En
esto no hay nada nuevo bajo el sol. Pero tengo plena confianza en la
capacidad de lucha de la clase trabajadora argentina, para enfrentar
estos reiterados proyectos para despojarla de sus derechos y conquistas.
Y, aunque me acusen de ingenuo, repito que también confio en la
mayoria de nuestros jueces, que sabran defender nuestro proyecto social
constitucional.
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NULIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD DEL
DNU 70/2023 Y DE SU REGULACION
DEL DESPIDO DISCRIMINATORIO

por RICARDO J. CORNAGLIA'! y JUAN IGNACIO ORSINT?

A la memoria de Moisks MEIK?

SumMARriO: 1. Introduccién. II. Nulidad e inconstitucionalidad formal del DNU 70/2023.
III. Inconstitucionalidad material del régimen sobre despido discriminatorio pre-
visto en el DNU 70/2023. 1. El estado del arte al momento de sancionarse el
DNU 70/2023. 2. Las inconstitucionales modificaciones que pretende introducir
el decreto 70/2023 en materia de despido discriminatorio. IV. Breves conclusiones.

I. Introduccion

El 21-12-2023 se publicé en el Boletin Oficial el decreto de ne-
cesidad y urgencia 70/2023, titulado Bases para la reconstruccion de
la economia argentina.

Entre la multiplicidad de temas que abarca en sus trescientos sesenta
y seis articulos (que involucran tematicas tan diversas como cuestiones
econdmicas, societarias, aduaneras, de comercio exterior, tarjetas de

! Profesor emérito de Derecho Social, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata.

2 Profesor titular ordinario de Derecho Social y director del Instituto de Derecho
Social, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata.

3 Los autores dedican el presente trabajo a la memoria de quien, integrando con
ellos la Escuela Platense de Derecho Social, los honrd con sus ensefianzas y amistad,
y fue un batallador incansable por el principio de estabilidad y la nulidad de los
despidos discriminatorios.
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crédito, etc., derogando decenas de leyes y modificando muchas otras),
el reglamento incorpora en su Titulo IV (Trabajo, arts. 53 a 97) una
cadtica reforma laboral.

Sin perjuicio de las mudltiples criticas que merece la totalidad de
las modificaciones laborales introducidas por el decreto bajo examen
—orientadas unidireccionalmente a degradar, de manera regresiva, buena
parte de los derechos que los trabajadores conquistaron a lo largo de
varias décadas*~, en el presente trabajo nos limitaremos a analizar
brevemente —por un lado— la nulidad e inconstitucionalidad formal del
reglamento, y —por el otro— la invalidez material de la regulacion que
introduce en materia de despido discriminatorio.

Lo formal hace al respeto de la divisién de los poderes en la Re-
publica, lo material a la vulneracién de los derechos humanos y sociales
fundamentales contemplados en la Constitucién y los tratados inter-
nacionales a ella incorporados.

II. Nulidad e inconstitucionalidad formal del DNU 70/2023

Es indiscutible que, al dictar el DNU 70/2023, el presidente de la
Republica ha vulnerado de forma manifiesta los limites que la Cons-
tituciéon Nacional le impone a las funciones legislativas que —con ca-
rdcter excepcional— asigna al Poder Ejecutivo.

Cuadra recordar que la categdrica regla general que establece nues-
tro orden constitucional en la materia es que “El Poder Ejecutivo no

4 Sobre las categéricas criticas que han merecido otros aspectos de la reforma
laboral implementada por el DNU 70/2023, se pueden consultar los interesantes trabajos
publicados por diversos autores en el Dossier N° 6 de la Revista de Derecho Laboral.
Actualidad, La reforma laboral del decreto de necesidad y urgencia 70/2023, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, enero de 2024. Asimismo, ver Seccién de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social del Instituto de Estudios Legislativos de la Federacién Ar-
gentina de Colegios de Abogados, Dictamen sobre el DNU 70/23 en materia social
desde el prisma de los principios, derechos y garantias constitucionales, del 28-12-
2023, suscripto por los miembros Ricardo J. Cornaglia, Juan Carlos Ferndndez Madrid,
Eduardo Curutchet, Rolando Gialdino, Juan J. Formaro, Juan I. Orsini, Oscar Zas,
Juan Amestoy y David Duarte, publicado en Revista La Defensa, N° LXXXVII (enero
de 2024), disponible en https://www.ladefensa.com.ar/dictamen-sobre-el-dnu-70-23--
en-materia-social-desde-el-prisma-de-los-principios--derechos-y-garantias-constitucio-
nales.html.
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podra en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de cardcter legislativo” (art. 99, inc. 3°, segundo parra-
fo, CN).

Por lo tanto, sélo muy excepcionalmente, cuando se cumplen las
estrictas condiciones establecidas en los parrafos tercero y cuarto del
articulo 99, inciso 3° de la Constitucion, puede el Poder Ejecutivo
emitir disposiciones de cardcter materialmente legislativo, cuya validez
queda sujeta —en primer lugar— a que se produzca la ratificacién por
el Poder Legislativo y —en segundo orden— al control de constitu-
cionalidad que debe ejercer el Poder Judicial.

Aunque estas reglas hacen a la esencia de la forma republicana de
gobierno (art. 1°, CN), por lo que deben ser conocidas por cualquier
ciudadano minimamente (in)formado, es importante recordarlas en es-
tos tiempos aciagos, en los que, aunque parezca mentira, hay quienes
se animan a afirmar publicamente que, en nuestro sistema constitu-
cional, el presidente es “una figura andloga al rey”, que puede por lo
tanto legislar en forma indiscriminada cuando el Parlamento “no tiene
suficientes mayorias” o “no son posibles los acuerdos”, supuestos en
los cuales el presidente puede adoptar “medidas expeditas, de valentia
politica, de ejercicio de la Jefatura Suprema de la Nacién™.

Frente a semejante dislate juridico, cabe recordar, pues, que, en una
Reptblica democratica como (debe ser) la nuestra, las excepcionales
facultades colegislativas que la Constitucién reconoce al Poder Eje-
cutivo son de carécter excepcional, y estdn severamente restringidas por
el propio texto constitucional (art. 99, inc. 3°, CN), norma que, tras
prescribir —como vimos— que el presidente no podrd en ningin caso,
bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de ca-
racter legislativo, permite exceptuar esa regla general “Solamente cuan-

5 BARRA, Rodolfo Carlos, El instituto juridico del decreto de necesidad y ur-
gencia, en Infobae del 22-12-2023. Cabe destacar que, coherente con el espiritu mo-
narquico de su pensamiento, el autor de esa nota fue designado por el presidente que
emitié el DNU 70/2023 como procurador del Tesoro de la Nacién, para lo cual debid
modificarse la normativa vigente, que le impedia acceder a ese cargo por exceder la
edad méaxima admisible. Nada menos republicano (y mds mondrquico) que modificar
una norma general para beneficiar a un sujeto particular (pues en una Republica son
los ciudadanos los que deben adaptarse a las normas generales, y no éstas ser moldeadas
en beneficio de intereses particulares).
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do circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancién de las leyes,
y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o de régimen de los partidos politicos”, hipdtesis en la cual el Poder
Ejecutivo “podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia,
los que serdn decididos en acuerdo general de ministros que deberdn
refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros”.
Es importante destacar que —como lo ha sefialado la Corte Suprema
en forma categdrica— la reforma constitucional de 1994 tuvo como
evidente finalidad limitar (y no ampliar) la potestad del presidente
para dictar estas normas materialmente legislativas, atenuando el pre-
sidencialismo®. De alli que se haya sostenido que el ejercicio de la
facultad colegislativa excepcional que el articulo 99, inciso 3° de la
CN reconoce al Poder Ejecutivo merece una interpretacién sumamente
estricta, para no desvirtuar el principio general prohibitivo’. De manera
incluso mds enfética se ha dicho en el dmbito de la Corte federal que
cualquier disposicion de cardcter legislativo emitida por el Poder Eje-
cutivo debe reputarse prima facie inconstitucional, presuncion ésta
que solo puede ser abatida por quien demuestre que se han reunido
las condiciones previstas en los parrafos tercero y cuarto del articulo 99,
inciso 3° de la Constitucién®. Como se puede advertir, a despecho de

6 CSJIN, 19-8-99, “Verrocchi, Ezio Daniel c¢/Poder Ejecutivo Nacional”. Con acier-
to se dijo alli que “el texto nuevo es elocuente y las palabras escogidas en su redaccién
no dejan lugar a dudas de que la admisién del ejercicio de facultades legislativas por
parte el Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con
sujecion a exigencias materiales y formales, que constituyen una limitacién y no una
ampliacion de la prictica seguida en el pafs, especialmente desde 1989 (considerando
8° del voto de la mayoria). En similar sentido, CSIN, 19-5-2010, “Consumidores
Argentinos ¢/EN. PEN. Dec. 558/02-SS. Ley 20.091 s/Amparo ley 16.986”, conside-
rando 10 del voto de los jueces Fayt, Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 10 del
voto de la jueza Highton de Nolasco; considerando 10 del voto del juez Maqueda;
considerando 10 del voto de la jueza Argibay.

7 BIDART CAMPOS, Germén, Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, Ediar, Buenos Aires, 2000, t. II-B, p. 213.

8 CSIN, 19-5-2010, “Consumidores Argentinos ¢/EN. PEN. Dec. 558/02-SS. Ley
20.091 s/Amparo ley 16.986”, considerando 11 del voto de la jueza Argibay; 28-6-
2011, “Aceval Pollacchi, Julio César c/Compaiifa de Radiocomunicaciones Méviles
SA s/Despido”, considerando 5° del voto de la jueza Argibay.
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los nostdlgicos del antiguo régimen, las autocracias y las monarquias,
nada en el texto de nuestra Carta constitucional habilita a sostener
que, en una Republica democritica, el presidente puede dictar normas
materialmente legislativas, sin otro limite que su discrecionalidad, por
el solo hecho de no conseguir las mayorias parlamentarias que exige
la Constitucién para sancionar las leyes.

Con arreglo a la consolidada posicién de la doctrina y la jurispru-
dencia constitucional, que ha precisado los alcances del citado articulo
99, inciso 3° de la norma méxima, para que un decreto de necesidad
y urgencia resulte constitucionalmente valido desde el punto de vista
formal es necesario que: (i) se dicte en acuerdo general de ministros;
(i) exista la situacion excepcional que impida seguir el trdmite normal
para la sancién de las leyes por parte del Poder Legislativo; (iii) no
se legisle sobre las materias vedadas por la Constitucidn; (iv) el decreto
sea ratificado legislativamente; (v) las modificaciones introducidas por
el DNU no sean de caracter permanente (lo que impide modificar por
decreto, con vocacién de permanencia, las normas que integran las
materias regladas por los Cddigos de fondo previstos en el art. 75,
inc. 12 de la Constitucion).

Abhora bien, sin perjuicio de otras consideraciones adicionales que
podrian sefialarse, es indudable que el DNU 70/2023 es insanablemente
nulo y formalmente inconstitucional, porque: (i) el decreto no ha sido
ratificado legislativamente; (ii) no existe necesidad ni urgencia para
modificar la legislacién laboral de modo regresivo; (iii) las modifica-
ciones introducidas en materia laboral se pretenden adoptar con caricter
permanente.

En lo que respecta a la intervencién legislativa, pese a que ya se
encuentran vencidos todos los plazos previstos en el articulo 99, inciso
3°delaCNyenlos articulos 18 y 19 de la ley 26.122, al momento en que
escribimos este texto el Parlamento no ha adoptado decisién alguna so-
bre la validez del DNU 70/2023, al punto que ni siquiera se encuentra de-
bidamente conformada la Comisién Bicameral Permanente a la que hace
referencia el articulo 99, inciso 3° de la Constitucion. Huelga sefialar
que, a despecho de lo que prescribe el articulo 17 de la ley 26.122°, en

9 “Los decretos a que se refiere esta ley dictados por el Poder Ejecutivo en base
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postura férreamente arraigada en un sector de la jurisprudencia, no
puede considerarse que el silencio del Poder Legislativo implique una
convalidacién ficta del decreto de necesidad y urgencia, por lo que la
sola ausencia de ratificacidn del decreto por el Poder Legislativo deter-
mina su insanable nulidad e inconstitucionalidad'®.

Con todo, aun dejando de lado la referida hermenéutica que priva
de valor a los DNU por la sola ausencia de ratificacién legislativa, es
evidente a todas luces que, en este caso, no median las razones de
necesidad y urgencia que exige el articulo 99, inciso 3° de la Consti-
tucién para exceptuar la regla que prohibe al presidente ejercer fun-
ciones legislativas.

a las atribuciones conferidas por los articulos 76, 99, inciso 3°, y 80 de la Constitucién
Nacional, tienen plena vigencia de conformidad a lo establecido en el articulo 2° del
Codigo Civil”.

10°CSJN, 19-8-99, “Verrocchi, Ezio Daniel c¢/Poder Ejecutivo Nacional”, consi-
derandos 14 y 15 del voto del juez Petracchi; 26-8-2008, “Caligiuri, Rosa Clara c/Ins-
tituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados”, voto del juez
Maqueda; 19-5-2010, “Consumidores Argentinos ¢/EN. PEN. Dec. 558/02-SS. Ley
20.091 s/Amparo ley 16.986”, considerando 15 del voto del juez Maqueda, conside-
rando 11 del voto de la jueza Argibay y considerando 3 del voto del juez Petracchi;
28-6-2011, “Aceval Pollacchi, Julio César ¢/Compaiiia de Radiocomunicaciones M6-
viles SA s/Despido”, considerando 5° del voto del juez Petracchi y considerando 6°
del voto de la jueza Argibay; 7-10-2021, “Pino, Seberino y otros c/Estado Nacional
—Ministerio del Interior— s/Personal Militar y Civil de las FFAA y de Seg.”, consi-
derando 14 del voto del juez Rosatti y considerando 10 del voto del juez Rosenkrantz.
Cabe destacar que, aun cuando todos esos fallos se refieren a decretos anteriores a
la sancion de la ley 26.122, los argumentos alli expresados pueden ser validamente
aplicados a los decretos alcanzados por ese texto legal, lo que torna muy dudosa la
validez constitucional del art. 17 de la ley 26.122 (norma que, al establecer que el
DNU sigue vigente ante el silencio parlamentario, pareciera convalidar una aprobacién
tacita por el Poder Legislativo, en contradiccion al art. 82 de la CN). En otro orden,
no puede soslayarse que, con arreglo a los precedentes citados, tres de los actuales
jueces de la Corte Suprema (Maqueda, Rosatti, Rosenkrantz) piensan que la sola
ausencia de ratificacion legislativa determina por si la invalidez de los decretos de
necesidad y urgencia, criterio que, por tanto, deberia llevarlos a declarar la invalidez
del DNU 70/2023. Para mds, el criterio restrictivo sobre la validez de los DNU no
convalidados por el Poder Legislativo ha sido ratificado por la actual integracién de
la Corte, en un precedente reciente, firmado por todos sus jueces, en el que declard
la inconstitucionalidad de un decreto emitido en el afio 2018, cuando ya estaba vi-
gente la ley 26.122 (CSJN, 22-6-2023, “Morales, Blanca Azucena c/Anses s/Impug-
nacién de acto administrativo”).
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En efecto, en modo alguno se evidenciaba, al momento de sancio-
narse el reglamento bajo examen, la existencia de “circunstancias ex-
cepcionales que hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios pre-
vistos por esta Constitucién para la sancién de las leyes”. Como lo
ha expresado la Corte Suprema, para que se configure ese excepcional
escenario es menester: (i) que sea imposible dictar la ley mediante el
tramite ordinario previsto por la Constitucidn, vale decir, que las Ca-
maras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan (como ocurriria en el caso de acciones bélicas
o desastres naturales que impidiesen su reunién o el traslado de los
legisladores a la Capital Federal), o (ii) que la situacién que requiere
solucidén legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el tra-
mite normal de las leyes'!.

Tales circunstancias no existen en el presente, pues, mds alld de
que el estado del pais dista, en mucho, de ser idilico, de un lado no
existe impedimento alguno que impida funcionar normalmente al Par-
lamento y —del otro— tampoco puede sostenerse que exista urgencia
alguna para degradar en forma sistematica los derechos de los traba-
jadores, reformando de modo permanente aspectos sustanciales de la
regulacién juridica de las relaciones de trabajo sin intervencién del
Poder Legislativo.

Con relacion a ello, cabe destacar que, pocos dias después de dictar
el DNU 70/2023, el Poder Ejecutivo convocé al Parlamento a sesiones
extraordinarias'?, enviando un proyecto de ley (vulgarmente conocido

1T CSJN, 19-8-99, “Verrocchi, Ezio Daniel c/Poder Ejecutivo Nacional”, consi-
derando 9° del voto de la mayoria; 19-5-2010, “Consumidores Argentinos c/EN. PEN.
Dec. 558/02-SS. Ley 20.091 s/Amparo ley 16.986”, considerando 13 del voto de la
mayoria; 22-6-2023, “Morales, Blanca Azucena c/Anses s/Impugnacién de acto ad-
ministrativo”, ap. VI, parrafo 6° del dictamen de la Procuracién General, al que adhirié
la Corte por unanimidad. De ello se deduce que la opinién de Barra, fincada en que
“«las circunstancias excepcionales que obstan al trdmite ordinario legislativo» no son
ni una guerra, terremoto, invasioén extraterrestre, o similar, sino la situacién misma”,
por lo que bastaria con que el Poder Ejecutivo “no tenga suficientes mayorias” o “no
sean posibles los acuerdos” (BARRA, ob. cit. en nota 5), se contrapone frontalmente
con el texto constitucional y con la acertada doctrina restrictiva de la Corte federal.

12 Decreto 76/2023 (B. O. del 26-12-2023).
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como “Ley Omnibus”) que también pretende modificar en forma sus-
tancial buena parte del sistema juridico nacional (e, incluso, ratifica
en uno de sus articulos el DNU 70/2023), convocatoria que incluso
después fue prorrogada'3, lo que demuestra —sin margen para la duda—
que el Poder Legislativo estaba en condiciones de funcionar, pues de
otro modo el Poder Ejecutivo no habria convocado esa sesion legislativa
especial. La pregunta surge, pues, evidente: ;qué razon objetiva y ur-
gente impedia enviar la reforma laboral implementada el 21-12-2023
mediante el DNU 70/2023 al debate parlamentario que el propio pre-
sidente convocé el 26-12-20237 Y la respuesta es clara: ninguna, lo
que demuestra que el DNU 70/2023 es nulo e inconstitucional por
haber soslayado en forma grosera la intervencion del Poder Legisla-
tivo en materias que son de su exclusiva competencia (art. 75, inc.
12, CN).

No cabe soslayar, en ese sentido, que —como también lo ha dicho
la Corte— en esta materia corresponde descartar criterios de mera con-
veniencia ajenos a circunstancias extremas de necesidad, puesto que
la Constitucién no habilita a elegir discrecionalmente entre la sancién
de una ley o la imposicion mds rapida de ciertos contenidos materiales
por medio de un decreto'®. Dicho en otros términos: cabe descartar
de plano, como inequivoca premisa, los criterios de mera conveniencia
del Poder Ejecutivo que, por ser siempre ajenos a circunstancias ex-
tremas de necesidad, no justifican nunca la decision de su titular de
imponer un derecho excepcional a la Nacién en circunstancias que no
lo son'>.

Finalmente, el DNU 70/2023 pretende reformar de forma perma-
nente (y no de modo transitorio, para enfrentar una supuesta situacion

13 Decreto 57/2024 (B. O. del 22-1-2024).

14 CSJN, 19-8-99, “Verrocchi, Ezio Daniel c¢/Poder Ejecutivo Nacional”, consi-
derando 9° del voto de la mayoria; 23-6-2023, “Morales, Blanca Azucena c/Anses
s/Impugnacién de acto administrativo”, ap. VI, parrafo 11 del dictamen de la Procu-
racién General, al que adhirié la Corte por unanimidad.

15 CSIN, 19-5-2010, “Consumidores Argentinos ¢/EN. PEN. Dec. 558/02-SS. Ley
20.091 s/Amparo ley 16.986”, considerando 13 del voto de la mayoria; 23-6-2023,
“Morales, Blanca Azucena c/Anses s/Impugnacién de acto administrativo”, ap. VI,
parrafo 11 del dictamen de la Procuracién General, al que adhirié la Corte por una-
nimidad.
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de emergencia) numerosas normas laborales, hecho que también de-
termina su invalidez constitucional formal con arreglo a la jurispru-
dencia constitucional.

En efecto, la Corte ha ponderado que, cuando las modificaciones
introducidas por el Poder Ejecutivo mediante un DNU a leyes dictadas
por el Poder Legislativo no traducen una decisién de tipo coyuntural
destinada a paliar una supuesta situacién excepcional, sino que, por
el contrario, revisten el cardcter de normas permanentes modificatorias
de leyes del Congreso nacional, el decreto debe reputarse invalido,
por no verificarse las circunstancias facticas previstas en el articulo
99, inciso 3° de la Constitucién Nacional'®. Afirmacién que, si bien
puede predicarse con cardcter general, se torna incluso mds restricti-
va en materia laboral, toda vez que —como también lo ha enfatizado
el alto tribunal- los derechos sociales, tutelados explicitamente en la
Constitucién Nacional, deben ser reglamentados por leyes formales
—fruto de los debidos consensos obtenidos por los representantes le-
gislativos para dar respuestas adecuadas a las necesidades de la co-
munidad—, pero nunca aniquilados, ni aun en la emergencia, mediante
un decreto de necesidad y urgencia'’. Mucho mds aitin cuando, en todo
caso, la existencia de un estado de emergencia econdmica y social
obliga al Estado a proteger mds (y no menos) a los trabajadores, desde
que —con arreglo a la jurisprudencia de la Corte federal— las llamadas
“medidas de ajuste” derivadas de “crisis econdmicas” “hacen que los
esfuerzos de las autoridades por proteger los derechos econdémicos,

16 CSJN, 19-5-2010, “Consumidores Argentinos ¢/EN. PEN. Dec. 558/02-SS. Ley
20.091 s/Amparo ley 16.986”, considerando 14 del voto de la mayoria. En similar
sentido, CSJN, 7-10-2021, “Pino, Seberino y otros c/Estado Nacional —Ministerio del
Interior— s/Personal Militar y Civil de las FFAA y de Seg.”, considerando 12 del voto
de la mayoria y considerando 17 del voto del juez Rosatti.

17 CSJN, 19-8-99, “Verrocchi, Ezio Daniel c¢/Poder Ejecutivo Nacional”, consi-
derando 10 del voto de la mayoria y considerando 18 del voto del juez Petracchi.
Por el contrario, si el DNU modifica la legislacion laboral por tiempo determinado,
en favor de los trabajadores, ante una verdadera situaciéon de emergencia, y fue con-
validado legislativamente, su validez constitucional debe ser declarada (CSJN, 28-6-
2011, “Aceval Pollacchi, Julio César ¢/Compafifa de Radiocomunicaciones Mdviles
SA s/Despido”, fallo en el que la Corte declar6 constitucionalmente validos los DNU
que prorrogaron sucesivamente la indemnizacién agravada originalmente establecida
en el art. 16 de la ley 25.561).
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sociales y culturales adquieran una urgencia «mayor, no menor»”’, por
lo que no es admisible que el peso de esas medidas “recaiga en dltima
instancia en las familias trabajadoras”!®.

De todo lo hasta aqui expuesto se colige que —desde el punto de
vista formal- el DNU 70/2023 es —ademas de inconstitucional—- nulo,
de nulidad absoluta e insanable (art. 99, inc. 3°, segundo pérrafo, CN),
por lo que, l6gicamente, no puede producir efecto juridico alguno'.
Precisamente, por argumentos similares a los que aqui han sido ex-
puestos, al momento en que este articulo estaba concluido la Cadmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo declar6 la inconstitucionalidad
de todo el Titulo IV del DNU 70/2023, por considerarlo violatorio
del articulo 99, inciso 3° de la Constitucién Nacional®.

Para concluir con este apartado, cabe sefialar que la hipotética con-
validacion del DNU 70/2023 por el Poder Legislativo no implica blindar
su validez, pues, aun producida esa eventual ratificacion, el Poder
Judicial estd facultado a analizar —incluso desde el punto de vista for-
mal- si efectivamente se encuentran presentes las notas de necesidad

18 CSJIN, 18-6-2013, “Asociacién de Trabajadores del Estado s/Accién de incons-
titucionalidad”, considerando 11.

19 Por definicién, la nulidad absoluta de un acto juridico implica que, declarada
su nulidad, el mismo carece de todo efecto juridico, debiendo retornar las cosas al
estado anterior al momento de emitirse el acto, al punto que, por su cardcter absoluto
(calificado por el propio texto constitucional como “insanable”), la nulidad es incon-
firmable e imprescriptible. La sentencia (o el rechazo parlamentario) que pronuncian
la nulidad tienen efecto meramente declarativo, con efectos retroactivos al momento
de la emisién del decreto. Siendo ello asi, todos los hechos (v. gr., un despido dis-
criminatorio) ocurridos en el periodo entre que se sanciond el decreto nulo y se lo
declar¢ invdlido no quedan amparados por la norma cuya invalidez se decret6 (legis-
lativa o judicialmente), sino por la que fue inconstitucionalmente modificada por el
Poder Ejecutivo. De alli que el art. 24 de la ley 26.122, en cuanto estipula que,
declarado invalido el DNU por el Poder Legislativo, quedan “a salvo los derechos
adquiridos durante su vigencia”, es manifiestamente inconstitucional, pues otorga va-
lidez temporal (en el periodo que transcurre desde su dictado hasta su invalidacién
legislativa) a una norma que —por imperio directo de la propia Constitucién— es nula
de nulidad absoluta e insanable (lo que implica, 16gicamente, que nunca pudo ser
“saneada”, ni siquiera con efectos temporales, por el Poder Legislativo al dictar la
ley 26.122).

20 CNAT, sala de feria, 30-1-2024, “Confederacién General del Trabajo de la
Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional s/Accién de amparo”.
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y urgencia exigidas por el articulo 99, inciso 3° de la Constitucién, y
a efectuar el control de constitucionalidad. En tal caso, de considerarse
—como resulta nitido— que no se verifican tales recaudos constitucio-
nales, corresponderd declarar la inconstitucionalidad tanto del DNU
como de su posterior ratificacion legislativa®!.

II1. Inconstitucionalidad material del régimen sobre despido
discriminatorio previsto en el DNU 70/2023

1. El “estado del arte” al momento
de sancionarse el DNU 70/2023

Si bien nuestra legislacion laboral no contenia, hasta la sancién
del decreto bajo examen, una regulacién general sobre los despidos
discriminatorios o violatorios de derechos fundamentales??, si establece

2l Es interesante destacar que, en la primera sentencia definitiva que se conocié
sobre la validez del DNU 70/2023 (JNT de feria, 24-1-2024, “Confederacion General
del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional s/Accién de am-
paro”), la jueza interviniente, tras declarar la inconstitucionalidad de algunos articulos
del decreto, aclar6 al final del fallo que la decisién adoptada quedaba “supeditada y
no podria oponerse a la posible actividad legislativa posterior que, por via de hipétesis,
ratificara todo el DNU 70/2023”, afiadiendo que “Cualquier cuestionamiento al con-
tenido normativo asi ratificado requeriria, claramente, un nuevo proceso judicial”,
dando a entender, por lo tanto, que la eventual ratificacion legislativa posterior del
DNU dejaria sin efecto la declaracion de inconstitucionalidad alli pronunciada. Mds
alld de otras criticas que merece esa sentencia (que relativiza y pone innecesariamente
en duda la vigencia de principios constitucionales del Derecho del Trabajo y hasta
el contenido alimentario de los derechos de los trabajadores), no puede sino disentirse
con esa errada afirmacién: una sentencia judicial nunca puede quedar condicionada
en su eficacia a una modificacién legislativa posterior a su dictado. Lo contrario
importaria tanto como proclamar la existencia de una sentencia cuya eficacia de cosa
juzgada (atributo que implica ontolégicamente, por definicion, la inmutabilidad y la
coercibilidad de la decision judicial) queda supeditada a una suerte de condicién re-
solutoria (la posterior intervencién del Congreso), argumento que trastoca y tira por
la borda toda la teorfa general del Derecho Procesal. Correctamente, ese tramo de la
sentencia también fue revocado por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo
(CNAT, sala de feria, 30-1-2024, “Confederacién General del Trabajo de la Reptiblica
Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional s/Accién de amparo”, considerando 9°).

22 Excepcionalmente, el art. 11 de la ley 25.013 (B. O. del 24-9-98) introdujo
una regulacion sobre los despidos discriminatorios, norma que fue derogada por el
art. 41 de la ley 25.877 (B. O. del 19-3-2004).
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supuestos concretos de esa clase de despidos injustificados agravados®,
despidos doblemente ilicitos** en los que, a la violacién de los derechos
constitucionales a la proteccién contra el despido arbitrario (art. 14
bis, CN) y al trabajo (art. 75, inc. 22, CN) se aflade la vulneracién
de la prohibiciéon de discriminar, o de otros derechos fundamentales
del trabajador (v. gr., la libertad sindical, la salud, la proteccién de la
maternidad, etc.)®.

Aun cuando sélo en algunos de esos casos (violacién de la tutela
sindical de los representantes gremiales formalmente electos como ta-
les, arts. 48/52, ley 23.551) la normativa laboral establece en forma
expresa que el trabajador despedido tiene derecho a reclamar la nulidad

23 La expresion “despidos injustificados agravados™ fue acufiada en el dmbito de
la Escuela Platense de Derecho Social de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata para contemplar todos aquellos despidos que,
a diferencia de los despidos justificados (art. 242, LCT), parcialmente justificados
(arts. 247 y 254, LCT) e injustificados (art. 245, LCT), son dispuestos en violacion
a derechos fundamentales, lo que justifica una sancién (nulidad y/o reparacién integral
del dafio) mds enérgica que la prevista para las restantes clases de despidos (ver
ORSINI, Juan Ignacio, Despido discriminatorio y violatorio de derechos fundamentales
del trabajador, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional de La Plata, La Ley, Buenos Aires, 2008, afio 5, N° 38, ps.
580/596; GATTI, Angel Eduardo y ORSINI, Juan Ignacio, Derecho del Trabajo.
Manual de las relaciones individuales, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2015, ps.
503/573). Posteriormente, esa expresion fue hecha propia por la Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires, que ha sefialado que “frente al despido dispuesto por el
empleador sin justa causa al que hace referencia el art. 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo (es decir, un despido injustificado), nos hallamos, en la especie, frente a
un despido dispuesto por el empleador con base en una causa expresamente prohibida
por las normas constitucionales, los tratados internacionales de derechos humanos y
la normativa legal antidiscriminatoria (es decir, un despido injustificado agravado),
circunstancia que justifica la ajenidad de la controversia objeto de esta litis al régimen
establecido en aquella norma legal” (SCIBA, 8-8-2012, “Sffaeir, Carolina c/Coope-
rativa Eléctrica de Chacabuco Limitada [CECH]. Despido”).

2 MEIK, Moisés, Despido discriminatorio y derecho a la estabilidad. Avances
Jjurisprudenciales como motor de un debate necesario, en Revista de Derecho Social
Latinoamérica, N° 1, 2006, ps. 139/151.

25 Por ejemplo, los despidos por violacién de la libertad sindical (arts. 48/52, ley
23.551), por causa de embarazo o maternidad (arts. 177, 178 y 182, LCT), por ma-
trimonio (art. 182, LCT), por causa de enfermedad (art. 213, LCT) o por represalia
al trabajador clandestino que reclama la registracion del contrato de trabajo (art. 15,
ley 24.013).
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del despido y a ser reinstalado en su puesto de trabajo, en todos esos
casos de despidos agravados reglados, asi como ante cualquier otro
supuesto de despidos que, aun cuando no estén expresamente legislados
como agravados, vulneren el principio de no discriminacién o violen
otros derechos humanos de los trabajadores, la doctrina y la jurispru-
dencia nacionales son contestes en sostener que el trabajador afectado
puede reclamar la ineficacia extintiva de tales despidos y/o la reparacién
integral de los dafios derivados de esa clase de actos ilicitos, operando
en todo caso las normas laborales que agravan los mismos como pisos
minimos de orden publico laboral.

En efecto, como indudable derivaciéon de la constitucionalizacién
de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la refor-
ma de 1994 (art. 75, inc. 22, CN), y por aplicacién directa de esas
normas de mixima jerarquia, asi como de ciertas normas supralegales
(por ¢j., el art. 1° del Convenio 98 de la OIT)* y legales (v. gr., los
arts. 1° de la ley 23.592 y 47 de la ley 23.551)%" vigentes en el pais,
desde finales de la década de los noventa del siglo pasado, la Justicia
del Trabajo sostuvo la tesis de que, cuando el despido viola derechos
humanos (la prohibicién de discriminacion, la libertad sindical®®, la
libre expresion de las ideas?”, la igualdad de género®, la salud?!, la
indemnidad contra represalias®, etc.), el trabajador afectado tiene el
derecho a la reparacién plena de los dafios derivados de tales inadmi-
sibles actos ilicitos, pudiendo optar libremente entre la readmision en
el puesto de trabajo (con mas el resarcimiento econdémico integral de

26 SCIBA, 20-8-2014, “Auzoategui, Julio Roberto ¢/Huertas Verdes SA s/Despido”.

27SCJIBA, 20-8-2014, “Auzoategui, Julio Roberto c/Huertas Verdes SA s/Despido™.

28 CNAT, sala VI, 10-3-2004, “Balaguer, Marfa Teresa c/Pepsico de Argentina
SRL”; Trib.Trab. N° 2 de La Plata, 30-8-2015, “Salas, Guillermo Nicolds c/Edigréfica
SA s/Amparo sindical”.

29 CNAT, sala IX, 31-5-2005, “Greppi c/Telef6nica de Argentina”.

30 CNAT, sala VII, 5-8-2011, “Lugones, Elisa Magdalena c¢/Qualytel de Latinoa-
mérica SA s/Despido”; sala III, 24-8-2011, “Gutiérrez, Lorena Andrea c¢/Universidad
de Buenos Aires s/Despido”.

31 CNAT, sala X, 1-6-2023, “Costoya, Mara c¢/Cencosud SA s/Diferencia de sa-
larios”, Rubinzal Online, RC J 1998/23; Trib.Trab. N°® 2 de La Plata, 23-6-2023,
“Labrea Wallace, Carlos Luciano ¢/OCSA SA y otro/a s/Reinstalacién (sumarisimo)”,
Rubinzal Online, RC J 2363/23.

32 CNAT, sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c¢/Ingeplam SA™.
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los dafios, v. gr., lucro cesante por salarios caidos, daflo moral) o por
convalidar la eficacia extintiva del despido, hipétesis esta dltima en
la cual la indemnizacién monetaria debe ser integral, no pudiendo
quedar limitada por tarifa alguna (por ej., las previstas en los arts.
182, 213 o 245 de la LCT), operando éstas como piso minimo de
orden publico que no enervan el derecho del operario a que se restafie
la totalidad de los perjuicios derivados del acto antijuridico.
Posicién que —en linea con la doctrina abrumadoramente mayori-
taria*>~ oportunamente compartimos®, y que no sélo fue respaldada
por todas las salas de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo®
y por los superiores tribunales de distintas provincias®, sino también

33 Por todos, FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado prdctico de Derecho
del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2001, t. II, p. 1738; MEIK, Moisés, El derecho
fundamental al trabajo y la proteccion contra el despido arbitrario (Nulidad y rein-
corporacion), en RAMIREZ, Luis E. (coord.), Relaciones laborales. Una vision uni-
ficadora, B de F, Buenos Aires, 2010, ps. 285-324.

3% CORNAGLIA, Ricardo J., La propiedad del cargo, el acto discriminatorio que
priva de ella y su nulificacion, en L. L. 2004-E-326; La discriminacion laboral, los
derechos de informacion y expresion y la nulidad de los despidos, en D. J. del 7-12-
2005; La relacion entre la discriminacion y la anulacion del despido, en L. L. del
23-8-2006; ORSINI, Juan Ignacio, Los derechos humanos a la igualdad y a la esta-
bilidad en el empleo como limites infranqueables a la eficacia extintiva de los despidos
discriminatorios, en La Causa Laboral, Asociacién de Abogados Laboralistas, Buenos
Aires, Ao VII, N° 31 (diciembre de 2007), ps. 3/12; ORSINI, Despido discriminatorio
y violatorio de derechos fundamentales del trabajador cit., ps. 580/596.

35 CNAT, sala X, 29-6-2001, “Stafforini, Marcelo Radl c¢/Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Anses”; sala VI, 10-3-2004, “Balaguer, Maria Teresa c/Pepsico
de Argentina SRL”; sala IX, 31-5-2005, “Greppi c/Telefénica de Argentina”; sala V,
14-6-2006, “Parra Vera, Maxima ¢/San Timoteo SA”; sala VIII, 30-11-2007, “Caceres,
Orlando Nicolds c/Hipédromo Argentino de Palermo s/Juicio sumarisimo”; sala IV,
31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplam SA”; entre muchas.

36 SCIBA, 22-12-2010, “Villalba, Franco Rodrigo ¢/The Value Brands Company de
Argentina s/Amparo”; 8-8-2012, “Sffaeir, Carolina c/Cooperativa Eléctrica de Chacabu-
co Limitada (CECH) s/Despido”; 20-8-2014, “Auzoategui, Julio Roberto c/Huertas
Verdes SA s/Despido”; 26-3-2015, “Humafio, Jestis Maria c/Tigre Argentina SA. Reins-
talacién (sumarisimo)”; 29-8-2017, “Riveros, César Ricardo c¢/Fundicién San Cayetano
SA s/Sumarisimo”; 6-2-2019, “Salas, Guillermo Nicolds c/Edigrafica SA s/Amparo
sindical”; 27-2-2019, “Villalba, Enrique Fernando c/Kraft Foods Argentina SA s/Reins-
talacién (sumarisimo)”; STJ de Rio Negro, 2-6-2005, “Pellejero, Maria s/Amparo”; STJ
de Neuquén, 7-6-2007, “Cabrera, Maria Inés c/Pastora Neuquén SA s/Sumarisimo”; STJ
de Corrientes, 23-6-2008, “Martinez, Maria Isabel c¢/Urbatec SA s/Amparo sindical”.
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por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que en forma reiterada
declar6 la nulidad de los despidos discriminatorios®’, descartando en
forma expresa, ademds, la posibilidad de que los mandatos judicia-
les que ordenan la reinstalacién de un trabajador puedan ser conver-
tidos, a instancias del empleador renuente en acatarlos, en condenas
dinerarias’®,

A partir de esa doctrina, se consolid6 en el Derecho del Trabajo
argentino una ruptura paradigmdtica, pues pasé al olvido la ominosa
posicién doctrinal y jurisprudencial con arreglo a la cual no es juri-
dicamente admisible ordenar la reinstalacion compulsiva de un traba-
jador despedido en las relaciones de trabajo del sector privado®®. Tanto
es asi que ese cambio de paradigma tuvo una indudable recepcién le-
gislativa, al punto que —en primer lugar, al sancionar, en 2004, la ley
25.877- el Parlamento derogd la inconstitucional regulacion del despido
discriminatorio contenida en el articulo 11 de la ley 25.013 (norma
que convalidaba la eficacia extintiva de los despidos indemnizatorios,
agravando apenas la tarifa del despido injustificado en un 30%), para
posteriormente dictar una ley que admitia, de forma transitoria, la nu-
lidad de todo tipo de despidos injustificados (ley 27.251, de 2016,
vetada por el Poder Ejecutivo) y convalidar la normativa de emergencia
que habilité la nulidad no s6lo de los despidos injustificados, sino
también de los despidos parcialmente justificados por razones econd-
micas (DNU 329/2020, de 2020, ratificado por el Senado el 13-5-2020).

37 CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA s/Accién de
amparo”, L. L. 2011-A-177; 23-6-2011, “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina
SA s/Sumarisimo”; 23-8-2011, “Parra Vera, Médxima c¢/San Timoteo SA s/Accion de
amparo”; 26-3-2013, “Cejas, Adridn Enrique c/Fate SA s/Juicio sumarisimo™; 9-9-
2014, “Ledesma, Florencia ¢/Citrus Batalla SA s/Sumarisimo”.

38 CSJN, 26-3-2013, “Cejas, Adridn Enrique c/Fate SA s/Juicio sumarisimo”. Sobre
los alcances de ese fallo, ORSINI, Juan Ignacio, Improcedencia de la conversion
indemnizatoria de la sentencia que ordena la nulidad del despido y la reinstalacion
del trabajador, en Jurisprudencia Laboral, Hammurabi, Buenos Aires, N° 5 (2017),
ps. 71/109.

39 ORSINI, Juan Ignacio, Hacia un nuevo paradigma en materia de proteccion
de la estabilidad y del Derecho al Trabajo: la nulidad de los despidos injustificados
agravados como clave para la democratizacion de las relaciones laborales, en RA-
MIREZ, Luis Enrique (coord.), Derecho del Trabajo y derechos humanos, B de F,
Buenos Aires, 2008, ps. 113/154.
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A ello cabe afiadir que, posteriormente, para desactivar una de las
coartadas con las que un sector minoritario de la jurisprudencia preten-
di6 desactivar la tesis que postula la nulidad de los despidos discrimina-
torios y violatorios de derechos fundamentales, la Corte federal determi-
n6 —en forma contundente, consolidando asi una vanguardista posicién
previamente adoptada por la Justicia del Trabajo*— que, cuando el
trabajador alega haber sido discriminado mediante el despido, corres-
ponde facilitarle la carga de la prueba, bastando con que aporte ciertos
indicios acerca de que el despido pudo haber estado motivado en un acto
discriminatorio, hipétesis frente a la cual corresponde al empleador la
carga de acreditar la existencia de una causa objetiva, ajena a cualquier
motivacién discriminatoria*'. En la misma linea, desactivando otra de
esas coartadas, la Corte desterré el argumento fincado en que no es
posible obligar en forma compulsiva al empleador a cumplir la orden
judicial de reinstalar al trabajador, desterrando la hermenéutica que,
desconociendo la teoria general de las obligaciones, sostenia la imposi-
bilidad de ejecutar forzadamente esa clase de mandatos judiciales*?.

Cabe destacar, por otra parte, que este nuevo paradigma interpretati-
vo consolidado en la jurisprudencia argentina se adecua a los crite-
rios imperantes en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™®,

40 CNAT, sala V, 14-6-2006, “Parra Vera, Mdxima c/San Timoteo SA”. A partir
del excelente voto emitido en este precedente por el juez Oscar Zas (otro destacado
integrante de la Escuela Platense de Derecho Social) se abrié camino en la jurispru-
dencia la posiciéon mencionada.

41 CSJN, 15-11-2011, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/Colegio Piblico de Abogados
de la Capital Federal”; 20-5-2014, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros c/Taldelva SRL
y otros s/Amparo”; 6-2-2017, “Farrell, Ricardo Domingo c/Libertad SA s/Despido”;
4-9-2018, “Varela, José Gilberto c¢/Disco SA s/Amparo sindical”’; 10-6-2021, “Cami-
nos, Graciela Edith c¢/Colegio e Instituto Nuestra Sefiora de Loreto s/Despido”; 7-12-
2023, “Salguero, Manuel Domingo c/Telecom Argentina SA s/Procedimiento sumario,
accién de reinstalacion”.

42 Para un andlisis de esa coartada, y de su refutacion, ver ORSINI, Juan Ignacio,
Ejecucion forzada de sentencias: nulidad del despido y reinstalacion del trabajador,
en Derecho del Trabajo, Infojus, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién, Buenos Aires, afio 3, N° 8 (junio de 2014), ps. 137/175.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2-2-2001, “Baena, Ricardo y otros
c/Panamd”, fallo que condené a Panama a reincorporar a un nimero importante de
trabajadores despedidos en vulneracién al derecho fundamental de asociacion.
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en el Derecho Internacional del Trabajo* y en el Derecho Compara-
do*®, en donde no se discute que los despidos que violan derechos
fundamentales son nulos, y que debe invertirse o facilitarse la carga de
la prueba en favor de los trabajadores que alegan haber sido discrimi-
nados*®.

En suma, al momento de dictarse el DNU 70/2023 se encontraba
completamente consolidada, y fuera de todo debate, la hermenéutica
que sostiene que: (i) todos los despidos injustificados agravados (dis-

4 Los 6rganos de control de normas de la OIT han dicho que el despido que
constituye una discriminaciéon o una represalia por el ejercicio de un derecho debe
ser anulado, debiendo reincorporarse al trabajador despedido a su puesto de trabajo,
resultando contrarias a los convenios internacionales las normas internas que convalidan
la extincién indemnizada del contrato frente a la violacién de derechos fundamentales
(OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva, Informe de la Comisiéon de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ginebra, 1994, p. 108; La libertad
sindical, Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical,
Ginebra, 4" ed. rev., Ginebra, 1996, p. 153; La libertad sindical, Recopilacién de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical, Oficina Internacional del
Trabajo, 4* ed. rev., Ginebra, 2006, p. 178). La Comisién de Expertos de la OIT
también ha declarado que en los paises que Unicamente ofrecen una indemnizacién
financiera como forma de reparacién del despido injustificado, “las terminaciones
basadas principalmente en una o varias de las causas no justificadas enumeradas en
el articulo 5° del Convenio [158], en particular las basadas en motivos de discrimi-
nacion, se pueden considerar como nulas ya que menoscaban un derecho humano
fundamental”, razén por la cual “esas terminaciones pueden ser sancionadas con la
readmision del trabajador en su empleo”. En consecuencia —expresé la Comision—, si
bien la aplicacién del principio de la readmision en caso de anulacién de la terminacion
es particularmente importante en lo que se refiere a los representantes del personal,
“esta anulacion también puede aplicarse a un trabajador ordinario si estd en juego un
derecho fundamental y puede tener como resultado la readmisién del mismo” (OIT,
Proteccion contra el despido injustificado, Estudio general de las memorias relativas
al Convenio [N° 158] y a la Recomendacién [N° 166] sobre la terminacién de la
relacién de trabajo, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones, Ginebra, 1995, parrafo 231, ps. 95/96).

4 Sobre la nulidad de los despidos violatorios de los derechos fundamentales en
el Derecho espaiiol: Tribunal Constitucional de Espaia, 23-11-81, STC 38/81; 19-7-85,
STC 88/1985; 21-7-2008, STC 92/2008; entre muchas mas.

46 Sobre las reglas de flexibilizacién e incluso inversién de la carga de la prueba
que rige en el dmbito del Derecho antidiscriminatorio europeo, se puede consultar
ORSINI, Juan Ignacio, El acoso moral en el trabajo y su regulacion juridica en el
Derecho espaiiol y Comunitario europeo, en Doctrina Laboral y Previsional, Afio
XXV, t. XXIV, N° 294 (febrero de 2010), ps. 153/179.

53



RiCARDO J. CORNAGLIA — JUAN IGNACIO ORSINI

criminatorios, o violatorios de derechos fundamentales) pueden ser
privados de eficacia extintiva cuando el trabajador asi lo reclama, te-
niendo éste, en caso de que opte por convalidar la eficacia del despido,
el derecho a obtener la reparacién econémica plena de los dafos de-
rivados del acto ilicito; (ii) corresponde facilitar la carga de la prueba
en favor del trabajador que alega haber sido victima de un despido
discriminatorio; (iii) la sentencia judicial que ordena la readmision del
trabajador no puede ser mutada en condena indemnizatoria a instancias
del empleador.

2. Las inconstitucionales modificaciones que
pretende introducir el decreto 70/2023 en
materia de despido discriminatorio

En lo que aqui interesa, el articulo 82 del DNU 70/2023 regula
los despidos discriminatorios, incorporando a la Ley de Contrato de
Trabajo el articulo 245 bis, que prescribe:

Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto
discriminatorio. Serd considerado despido por un acto de discrimi-
nacién aquel originado por motivos de etnia, raza, nacionalidad,
sexo, identidad de género, orientacion sexual, religion, ideologia, u
opinién politica o gremial.

En este supuesto la prueba estard a cargo de quien invoque la causal,
y en caso de sentencia judicial que corrobore el origen discrimina-
torio del despido, correspondera el pago de una indemnizacién agra-
vada especial que ascenderd a un monto equivalente al 50% de la
establecida por el articulo 245 de la Ley N° 20.744 (t. o. 1976) y
sus modificatorias o de la indemnizacién por antigiiedad del régimen
especial aplicable al caso.

Segtin la gravedad de los hechos, los jueces podrdn incrementar
esta indemnizacién hasta el 100%, conforme los parametros referidos
anteriormente.

La indemnizacidn prevista en el presente articulo no serd acumulable
con ningdn otro régimen especial que establezca agravamientos in-
demnizatorios.

El despido dispuesto, en todos los casos, producird la extincién del
vinculo laboral a todos los efectos.
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Aun dejando de lado la nulidad absoluta y la inconstitucionalidad
formal del DNU 70/2023, asi como la inconstitucionalidad material
de todo el capitulo laboral de ese reglamento (que, al violar los prin-
cipios constitucionales de proteccion del trabajador, progresividad y
justicia social, desasegura derechos laborales, degradando el nivel de
intensidad de los derechos sociales)*’, la inconstitucionalidad en par-
ticular del articulo 82 del DNU 70/2023 es indudable, pues, como se
desprende de la comparacién de su contenido con los lineamientos de
la jurisprudencia constitucional reseflada en el apartado anterior, ese
precepto esta directamente orientado a desactivar todos y cada uno de
los indiscutidos estandares nacionales e internacionales vigentes en
materia de tutela antidiscriminatoria y proteccion de los derechos fun-
damentales.

(i) En primer lugar, aunque la norma no aclara si la enunciacién
que contiene es taxativa o enunciativa®®, la referencia contenida en el
primer parrafo en torno a que serd considerado “despido por acto de
discriminacién” aquel “originado por motivos de etnia, raza, naciona-
lidad, sexo, identidad de género, orientacién sexual, religion, ideologia,
u opinidn politica o gremial” pareciera dirigida a restringir la cantidad

47 En ese sentido, es importante resaltar que, a contrario de lo que —ignorando
de forma preocupante la teorfa general del Derecho del Trabajo— se sostuvo en la
sentencia dictada el 24-1-2024 por el Juzgado Nacional del Trabajo de Feria en la
causa “Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo
Nacional s/Accién de amparo”, las expresiones “sujeto de preferente tutela” y “principio
de progresividad” no son meras afirmaciones semanticas con “fuerte contenido emo-
tivo”, sino mandatos constitucionales operativos que si tienen un significado univoco
y unidireccional: la proteccion de los trabajadores. Tampoco puede admitirse lo que
alli se sefial6 en orden a que los trabajadores puedan encontrar “preferibles o conve-
nientes” algunas de las normas laborales del DNU 70/2023, pues, amén de que todas
ellas son regresivas de sus derechos, la voluntad del trabajador es completamente
irrelevante para convalidar la reduccién de los niveles de tutela establecidos en normas
de orden publico laboral. Sobre la invalidez frontal de todas las normas inspiradas
en la cosmovision neoliberal que —ayer y hoy— pretende flexibilizar las normas laborales
y degradar en forma regresiva los derechos laborales, ver CORNAGLIA, Ricardo J.,
Reforma laboral. Andlisis critico. Aportes para una teoria general del Derecho del
Trabajo en la crisis, La Ley, Buenos Aires, 2001.

48 De todos modos, ante la existencia de dos interpretaciones posibles, debe optarse
por la mds favorable al trabajador por aplicacién de la regla in dubio pro operario
(art. 9°, LCT).
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de cesantias que pueden ser consideradas discriminatorias, dejando
fuera del ambito de aplicacién del proyectado articulo 245 bis de la
LCT a muchos despidos que, aunque no se originen en algunas de las
causales alli previstas, son sin dudas discriminatorios o violatorios de
derechos fundamentales.

Efectivamente, si comparamos el texto del articulo 245 bis de la
LCT segin DNU 70/2023 (norma “‘antidiscriminatoria” especial) con
el segundo parrafo del articulo 1° de la ley 23.592 (norma antidiscri-
minatoria especial), se advierte que aquélla excluye como causales de
discriminacion a las basadas en “posicion econdmica, condicién social
o caracteres fisicos”, omision tanto mas grave si se repara en el hecho
de que —como lo ha destacado uno de los intérpretes autorizados de
esta dltima norma- la discriminacién por “condicién social” fue in-
corporada al articulo 1° de la ley 23.592 precisamente para comprender
todas las discriminaciones padecidas por los trabajadores en el dmbito
de las relaciones laborales®. A lo que cabe todavia agregar que el
catdlogo del parrafo segundo del articulo 1° de la ley 23.592 es cla-
ramente enunciativo, pues no sélo prescribe que se considerardn “par-
ticularmente” discriminatorios los actos determinados en €sos motivos,
sino que, ademads, el parrafo primero de la norma permite encuadrar
en la categoria de actos prohibidos a todo el que “impida, obstruya,
restrinja o de algiin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en
la Constitucién Nacional”, lo que sin dudas permite encuadrar dentro

4 Como lo destacé en su momento uno de los autores de este trabajo, en su
cardcter de diputado nacional y miembro informante en la Cdmara baja cuando se
debati6 el mismo, el primer proyecto de ley antidiscriminatoria, enviado por iniciativa
del Poder Ejecutivo, que culminé en la sancién de la ley 23.592 no incluia entre las
causales a la discriminacién por condicién social, que fue agregada en el ambito de
la Cdmara de Diputados precisamente con la finalidad de abarcar las discriminaciones
contra los trabajadores. El informe emitido entonces por la Comisién de Asuntos
Constitucionales explicitamente aclaré que el término “social” incluye a la discrimi-
nacion laboral (ver CORNAGLIA, La relacion entre la discriminacion y la anulacion
del despido cit., p. 11 y Diario de Sesiones del Congreso de la Nacién correspondien-
te a la sesion de la Camara de Diputados del 26-6-85, ps. 1434 y ss.; se puede con-
sultar en https://www.rjcornaglia.com.ar/5.--informa-el-proyecto-ley-antidiscriminato-
ria.-1985.html).
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de su dmbito a todos los despidos que vulneren cualquier derecho
fundamental de los trabajadores™.

(i1) En segundo orden, el decreto asigna eficacia extintiva irrever-
sible a los despidos injustificados agravados (art. 245 bis, quinto pa-
rrafo, LCT).

De esa forma, se aparta de modo tajante de la indiscutida posicién
—contemplada en la ley 23.592, miltiplemente reiterada por la Corte
Suprema, asi como por los tribunales internacionales y por la OIT—
relativa a que, cuando un despido discrimina al trabajador o vulnera
cualquiera de sus derechos fundamentales, puede ser privado de eficacia
extintiva a instancias del operario, quien, de asi escogerlo, tiene derecho
a ser reinstalado en su puesto de trabajo.

Cabe recordar, en ese sentido, lo que en forma categdrica sostuvo
la Corte Suprema en el leading case “Alvarez c/Cencosud”, en orden
a que la reinstalacién del trabajador despedido guarda singular cohe-
rencia con los principios que rigen a las instancias jurisdiccionales
internacionales en materia de derechos humanos, tendientes a la plena
reparacion (restitutio in integrum) de los dafos irrogados por el despido,
pues el objetivo primario de las reparaciones en materia de derechos
humanos debe ser la rectificacién o restitucién en lugar de la com-
pensacion, toda vez que esta ultima sélo proporciona a la victima algo
equivalente a lo que fue perdido, mientras que las primeras reponen
precisamente lo que le fue sacado o quitado. Maxime cuando —sentencio
el alto tribunal- el intercambio de violaciones de derechos humanos
con dinero entrafia un conflicto con el carécter inalienable de aquéllos’'.

No se necesita una especial lucidez para advertir que —al convalidar
la eficacia extintiva del despido discriminatorio a cambio de una magra
indemnizacion tarifada— el DNU 70/2023 asegura la impunidad de los
empleadores discriminadores y legitima la violaciéon de los derechos
humanos de los trabajadores, consagrando asi una verdadera licencia
patronal para discriminar y violar derechos fundamentales, habida cuen-
ta que, de convalidarse esta infame normativa, le bastard al empleador

50 ORSINI, Despido discriminatorio y violatorio de derechos fundamentales del
trabajador cit., ps. 580 y ss.

ST CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA s/Accién de
amparo”, considerando 8° del voto de la mayoria.
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que pretende discriminar con hacer un mero cdlculo econdémico, que-
dando habilitado a quitar del medio a cualquier operario al que con-
sidere indeseable por sus caracteristicas o elecciones personales.

Es indudable que una norma semejante no puede considerarse juridi-
camente valida en un sistema constitucional asentado sobre el paradig-
ma de los derechos humanos (art. 75, inc. 22, CN), por lo que su incons-
titucionalidad es absoluta y manifiesta. Luego, de resultar convalidada
por el Poder Legislativo, deberia ser descalificada judicialmente.

Ademds, al negarle a los trabajadores la solucién (ineficacia del
acto discriminatorio) contemplada por la legislacion general antidis-
criminatoria en favor de todos los ciudadanos (art. 1°, ley 23.592), el
DNU 70/2023 discrimina a los trabajadores por su condicion de tales,
pues, de validarse la norma, serfan ellos los dnicos habitantes del pais
privados del derecho a reclamar la ineficacia de los actos discrimina-
torios, reflotdndose asi la insélita interpretacién que postulaba la ina-
plicabilidad de la legislacién antidiscriminatoria en favor de los tra-
bajadores, que fue categéricamente descartada por todos los tribunales
del pais, incluyendo a la Corte Suprema??,

(iii) Por si lo sefialado fuera poco, el DNU 70/2023, lejos de con-
formarse con su pretension de erradicar la nulidad de los despidos
agravados y reiterando el infausto criterio adoptado por el articulo 11
de la ley 25.013%, tarifa el resarcimiento por despido discriminatorio,
estableciendo, como tnico resarcimiento especial por el caricter dis-
criminatorio del despido, una irrisoria indemnizacion del 50% de la
indemnizacion por despido, que puede ser elevada hasta el 100% por
los jueces segin la gravedad de los hechos (art. 245 bis, parrafos
segundo y tercero, LCT).

52 CSJIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA s/Accién de
amparo”, considerando 6° del voto de la mayoria y considerando 12 del voto mino-
ritario.

33 Norma que castigaba el carédcter discriminatorio con una irrisoria tarifa adicional
del 30% sobre la indemnizacién por despido, cuya inconstitucionalidad fue puesta de
resalto por la doctrina. Ver FERNANDEZ MADRID, ob. cit., t. II, p. 1739; CAR-
NOTA, Walter, Reflexiones constitucionales sobre la reforma laboral (ley 25.013),
el llamado “despido discriminatorio”, en L. L. 1999-A-241; ELFFMAN, Mario, La
responsabilidad del empleador por el despido discriminatorio, en Revista de Derecho
Laboral, N° 2000-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 267/268.
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Por ese conducto pretende despojar a los trabajadores no sélo del
derecho a reclamar la cesacion de los efectos del acto ilicito, sino
también la reparacién econdémica plena de los dafios derivados de la
violacién de los derechos humanos.

Se aparta asi, en perjuicio del sujeto protegido, no sélo del criterio
establecido en nuestra legislaciéon general (art. 1740, CCyC) y anti-
discriminatoria (art. 1°, ley 25.392), sino también de estdndares indis-
cutidos en el dmbito del Derecho Internacional y Comparado, y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos>* y
de nuestra Corte Suprema®.

Restringiendo al minimo el alcance de la reparacién econémica, el
DNU 70/2023 no sélo establece una tarifa vergonzante e irrisoria (50%
de la reparacion por despido)®, sino que, ademads, estipula la incom-
patibilidad de esa miserable suma con todo régimen especial que es-

54 Corte IDH, 31-8-2017, “Lagos del Campo c/Peri”. En el caso, el tribunal
americano (que, recordemos, ya habia postulado la nulidad de los despidos que violan
derechos fundamentales en el caso “Baena c¢/Panama”) declar6 vulnerado el derecho
a la estabilidad laboral de un trabajador despedido en represalia por las declaraciones
efectuadas en su condicién de representante de los trabajadores, y condené al Estado
peruano a reparar en forma integral el dafio derivado del despido.

55 Amén de que el voto mayoritario en “Alvarez c¢/Cencosud” sostuvo en forma
enfatica el derecho del trabajador discriminado a ser reinstalado y reparado en forma
econdmica integral, es dable advertir que incluso el voto minoritario de la Corte Su-
prema en ese fallo luego de oponerse a la reinstalacion del trabajador, postula que la
reparacion monetaria del dafio derivado del despido discriminatorio debe ser integral, al
punto tal que sostuvo que “sin perjuicio del resarcimiento previsto en el articulo 1°
de la ley 23.592 (dafios y perjuicios), el trabajador tendrd derecho a percibir una suma
adicional igual a la prevista en la LCT para otros supuestos de discriminacion, es
decir, la contemplada en el art. 245 con mds un afio de remuneraciones segin dispone
en su articulo 182” (considerando 18). De ello se desprende que, aun quienes postularon
(en posicion que resulté minoritaria) que no corresponde decretar la nulidad del despido,
consideraron que deben repararse en forma econémica integral los dafios y perjuicios
derivados del acto discriminatorio, con un piso de orden ptblico laboral representado
por la suma de las indemnizaciones previstas en los arts. 182 y 245 de la LCT.

5 Esa solucion se agrava si reparamos en el bajisimo nivel salarial que existe
actualmente en el pais, cercano a minimos histéricos en valores constantes. Por ejemplo,
si tomdsemos el caso de un trabajador con un afio de antigiiedad que percibe el
SMVM ($ 156.000 mensuales, una cuarta parte de la canasta bésica), su “indemni-
zacion” por despido discriminatorio seria de $ 78.000 (aproximadamente US$ 70 a
valores actuales de mercado).
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tablezca agravamientos indemnizatorios (art. 245 bis, péarrafo cuarto,
LCT), con la evidente finalidad de reducir costos empresarios por con-
ducto de obturar la posibilidad de que el trabajador discriminado re-
clame, por ejemplo, con arreglo al voto minoritario de “Alvarez c/Cen-
cosud SA”, un afio de salarios por aplicacién analdgica de las reglas
establecidas en el articulo 182 de la LCT?.

Por lo demas, esta tarifacion del resarcimiento marcha a contramano
de las tendencias actuales en el Derecho Comparado, que se orientan
a impedir el cardcter tarifado incluso en las indemnizaciones por des-
pidos injustificados (no agravados), para avanzar hacia regimenes ba-
sados en el principio de reparacion plena’®. Luego, a contrario de lo
que dispone el DNU 70/2023, con mayor razén ain corresponde una
indemnizacién integral en los despidos discriminatorios o violatorios
de derechos fundamentales.

57 Sefialamos ello como referencia, aclarando que no compartimos el criterio (arrai-
gado en un sector de la jurisprudencia) de cuantificar la indemnizacién por despido
discriminatorio en 12 o 13 salarios, pues ello implica tarifar el resarcimiento, generando
previsibilidad en el empleador, cuando la reparacion integral debe ser cuantificada
con arreglo a las circunstancias de cada caso, impidiendo el cdlculo anticipado por
el dafiante, quien de otro modo podria valorar el costo-oportunidad de discriminar y
dafiar a través de una operacién aritmética.

38 Es interesante destacar que, en los ultimos afios, la Corte Constitucional de
Italia ha dictado varias sentencias declarando la inconstitucionalidad de las normas
que tarifan las indemnizaciones por despido, computando como tnicos elementos la
antigiiedad y el salario del trabajador, en el entendimiento de que consentir al empleador
calcular con exactitud cudnto cuesta despedir a un trabajador elimina cualquier efecto
disuasorio de un despido improcedente o sin causa justa, y de que la lesion injusta
de los derechos de la persona trabajadora por el empleador no puede resolverse de
antemano en un cdlculo de su coste fijo, determinado en funcién de una variable que
asegura importantes diferencias de trato en funcién de la edad y el género de las
personas despedidas. Sobre esa base, declard inconstitucionales las normas que asi lo
establecen, por considerarlas violatorias del derecho al trabajo previsto en la Consti-
tucién italiana y del derecho a la proteccién en caso de despido previsto en el art.
24 de la Carta Social Europea, que ordena garantizar “una indemnizacién adecuada
u otra reparacioén apropiada”. Ver Corte Constitucional de Italia, 26-9-2019, sentencia
194/18; 26-7-2020, sentencia 150/20; 1-4-2021, sentencia 59/21; 19-5-2022, sentencia
125/22; 22-7-2022, sentencia 183/22. Sobre este tema, BAYLOS GRAU, Antonio,
De nuevo la Corte Constitucional italiana exige una reforma del régimen del despi-
do exigiendo una indemnizacion “adecuada”, 23-7-2022, disponible en https://ba-
ylos.blogspot.com/2022/07/de-nuevo-la-corte-constitucional.html.

60



LICENCIA PATRONAL PARA DISCRIMINAR

(iv) Finalmente, para completar esta verdadera tarea de demolicién
de la tutela antidiscriminatoria trabajosamente construida por la doc-
trina y la jurisprudencia durante décadas, el DNU 70/2023 —invadiendo
aqui ya no sélo las atribuciones del Poder Legislativo federal, sino
las de las Legislaturas provinciales’*— pretende erradicar la doctrina
judicial que facilita la carga de la prueba en favor del trabajador que
alega haber sido discriminado.

En efecto, resucitando —también aqui— el criterio establecido en el
articulo 11 de la ley 25.013, el segundo parrafo del articulo 245 bis
de la LCT prescribe que “la prueba estard a cargo de quien invoque
la causal”, pretendiendo desactivar la contundente doctrina de la Corte
federal que, revocando en duros términos una sentencia que adopté el
criterio ahora introducido por el DNU 70/2023, sostuvo en forma clara
que, ponderando las serias dificultades probatorias por las que regu-
larmente atraviesan las victimas para acreditar, mediante plena prueba,
la discriminacién, resulta suficiente, para la parte que afirma dicho
motivo, con la acreditaciéon de hechos que, prima facie evaluados,
resulten id6éneos para inducir su existencia, caso en el cual correspon-
derd al demandado, a quien se reprocha la comisién del trato impug-
nado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacién®.

Criterio que, como lo destacamos en el apartado anterior, fue rei-
terado en multiples ocasiones por la Corte, y coincide con todos los
estdndares vigentes en el Derecho Internacional y Comparado.

3 Por regla, el dictado de las normas procesales (como lo es sin duda la que
distribuye la carga de la prueba) corresponde a la competencia legislativa de los Es-
tados provinciales (art. 75, inc. 12, CN). Si bien excepcionalmente se ha admitido
que el Estado federal dicte (a través del Parlamento) normas rituales cuando ello es
indispensable para asegurar la eficacia de las normas de fondo (es lo que ocurre, por
ejemplo, con la presuncién del art. 23 de la LCT), no es lo que sucede en este caso,
en el que, amén de que la norma ha sido dictada por el Poder Ejecutivo (y no por
el Legislativo), su contenido estd orientado a desasegurar (y no a garantizar) la tutela
antidiscriminatoria. Otro tanto sucede con las reformas que el DNU 70/2023 pretende
incorporar a los arts. 9°y 23 de la LCT (arts. 66 y 68, DNU 70/2023), estableciendo
reglas sobre valoracion probatoria con el unico e indisimulable objetivo de degradar
los derechos laborales.

60 CSJN, 15-11-2011, “Pellicori, Liliana Silvia c¢/Colegio Piblico de Abogados
de la Capital Federal”.
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(v) Para concluir, cabe destacar que, al derogar el articulo 15 de
la ley 24.013 (art. 53, DNU 70/2023), el reglamento bajo examen deja
de considerar como un despido injustificado agravado al que se produce
en represalia por el reclamo del trabajador orientado a reclamar la
registracién de la relacion de trabajo, desactivando asi la duplicacién
indemnizatoria que establece aquella norma de la Ley Nacional de
Empleo.

Sin perjuicio de que, como lo hemos sostenido anteriormente, tra-
tdndose de un despido que vulnera la garantia de indemnidad contra
represalias, al trabajador despedido le asiste en tal caso el derecho a
reclamar la nulidad del despido y/o la reparacion plena de los dafos®!, la
reduccién de la proteccién minima de orden publico laboral establecida
en el articulo 15 de la ley 24.013 confirma la aviesa intencién del
DNU 70/2023 de arrasar con los derechos de los trabajadores, allanado
el camino para que el empleador vulnere derechos fundamentales.

IV. Breves conclusiones

El DNU 70/2023 es insanablemente nulo y formalmente inconsti-
tucional porque, amén de que no ha sido ratificado legislativamente,
no existian, al momento de su dictado, las condiciones exigidas por
el articulo 99, inciso 3° de la Constitucién Nacional para que el Poder
Ejecutivo pueda actuar sus excepcionales potestades colegislativas. Ello
es asi —de un lado— porque no existia necesidad ni urgencia, al punto
que bien pudo enviarse el capitulo laboral del reglamento al Parlamento
(que fue convocado a sesiones extraordinarias apenas pocos dias des-
pués del dictado del DNU), y —del otro— porque las modificaciones
que pretendi6 introducir en materias que son de competencia del Poder
Legislativo (art. 75, inc. 12, CN) tienen caricter permanente (y no
transitorio).

Por otra parte, sin perjuicio de que todo el capitulo laboral del
DNU 70/2023 es materialmente inconstitucional (por vulnerar los prin-

61 ORSINI, Juan Ignacio, El flagelo del trabajo clandestino y la nulidad del
despido-represalia por reclamar la registracion del contrato de trabajo, en Revista
Derecho del Trabajo, Infojus, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion,
Buenos Aires, afio 1, N° 2 (septiembre de 2012), ps. 151/182.
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cipios constitucionales de proteccion del trabajador, progresividad y
justicia social), el articulo 82 de ese reglamento, que regula el despido
discriminatorio, es manifiestamente invélido, toda vez que —al asignar
eficacia extintiva a los despidos agravados, impedir la reparacién plena
de los dafios derivados de la violacién de los derechos humanos la-
borales, tarifando en forma irrisoria la indemnizacion, y erradicar la
facilitacién de la carga de la prueba en favor del operario— detona
toda la estructura de tutela antidiscriminatoria trabajosamente cons-
truida por la academia y la jurisprudencia durante mas de dos décadas,
consagrando una verdadera licencia patronal para discriminar que vul-
nera los articulos 14 bis y 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional.
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por SEBASTIAN SERRANO ALOU!

SumMARrIO: 1. Una norma nula que no puede considerarse vigente. II. La libertad de
discriminar. III. Negacion de la discriminacién: la prueba imposible. IV. Facili-
tacion de la discriminacién: un precio accesible. V. Convalidacién de la discri-
minacién: negacién de la nulidad del acto y del derecho a reinstalacion.

I. Una norma nula que no puede considerarse vigente

Para afirmar la total invalidez, la nulidad absoluta, no es necesario
un anélisis de todo el articulado del decreto de necesidad y urgencia
(DNU) 70/2023. S6lo con ver cudntas normas se pretende derogar o
modificar, cudles son esas normas y en qué sentido se modifican, ade-
mds de la forma en que se pretende hacerlo (decreto del PEN y no

I Abogado laboralista. Egresado de la Universidad Nacional de Cuyo. Magister
en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, por la Universidad
Nacional de Tres de Febrero. Docente adscripto a la Catedra Derecho Laboral y de
la Seguridad Social de la Universidad Nacional de Rosario (resolucién C. D. 252/2021).
Miembro de la Asociacién de Abogadas y Abogados Laboralistas de Rosario desde
el afio 2009, encargado durante los aflos 2010 y 2011 de la seccién jurisprudencia y
comentarios e integrante del Consejo Redactor en los afios 2021-2023 de la revista
de la Asociacion: La Causa Laboral, elegido presidente para los afios 2022/2023.
Integrante de la fundamentacion de la “Carta Sociolaboral Latinoamericana”, docu-
mento de la Asociacion Latinoamericana de Abogados Laboralistas. Presidente de la
Comisién de Seguimiento de la Reforma Laboral del Colegio de Abogados de Rosario
(afios 2016/2017). Presidente (afios 2018, 2020 y 2021) y vicepresidente (afio 2019)
del Instituto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social del Colegio de Abogados
de Rosario. Conferencista, autor de articulos de doctrina en distintas publicaciones
juridicas y de notas periodisticas en medios de comunicaciéon. Como suele advertirse
en estos casos, las manifestaciones de esta nota son de exclusiva responsabilidad del
autor y para nada comprometen a los colectivos en los que participa.
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ley/es del Congreso), alcanza para entender que si se lo convalida la
Constituciéon Nacional (CN) sufriria la mayor vulneracién en estos
ultimos 40 afios, algo sélo visto en épocas de dictaduras. De lo que
se trata, frente al DNU, es de estar del lado de la vigencia de la CN
0 no; si se considera vigente el DNU se deja sin vigencia la CN.

En lo que hace a la parte que el DNU dedica al Derecho del Trabajo,
el articulo 14 bis de la CN establece que la normativa laboral debe
surgir de leyes y las mismas deben ser protectorias del trabajo y las
personas que trabajan: “El trabajo en sus diversas formas gozard de
la proteccién de las leyes, las que asegurardn al trabajador...” Por si
alguna duda quedaba, sobre la direccion de las nuevas normas y las
reformas, el principio de progresividad que contiene el Bloque de Cons-
titucionalidad Federal (BCF) indica que deben lograr en mayor medida
la realizacién de los derechos humanos (DD. HH.) laborales que es-
tablece, no recortarlos en su vigencia o alcance. En otras palabras, la
forma y el fondo son mds inconstitucionales en lo que hace a la tematica
laboral que en otras cuestiones.

II. La libertad de discriminar

La libertad de discriminar a las personas que trabajan que el DNU
70/2023 pretende establecer en su articulo 82, incorporando el 245 bis
a la Regla de Contrato de Trabajo (RCT)?, demuestra hasta qué punto
llega la vulneracion a la esencia del BCF y el eje en la persona humana

2 No utilizo las siglas comunes LCT, Ley de Contrato de Trabajo, por no ser el
régimen actualmente vigente en materia de contrato de trabajo una ley. Coincidiendo
con Capén Filas, Morell y otros, uso las siglas RCT, en referencia a la Regla de
Contrato de Trabajo, ya que lo que se encuentra vigente desde la dltima dictadura
militar es la regla 21.297. Los trabajadores tuvieron su Ley de Contrato de Trabajo,
la 20.744. La dictadura, con su regla 21.297, derogé veintinueve articulos de la ley
20.744 y cercené mds de cien, en claro perjuicio de los trabajadores y en beneficio
de los capitales econdémicos. Hace tiempo lo hago planteando que el ejercicio de la
memoria es necesario, por lo que debemos culturalmente abrir los ojos y ver lo que
es, y no lo que pretenden hacernos ver: la regla 21.297 sélo estd usurpando el lugar
de la ley 20.744 por obra de un acto violento y arbitrario de un poder antidemocratico.
Hoy mads que nunca esa memoria se hace necesaria, cuando un gobierno con practicas
muy parecidas quiere completar el trabajo, desactivando en la préctica la vigencia del
Derecho del Trabajo.
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que establece el decreto, ya que lo que se estd habilitando es un acto
de violencia aberrante que afecta lo mds valioso que tiene una persona
después de su vida: la dignidad?.

La Corte del Cambio* dio lecciones para discriminar en forma di-
simulada, dificultando la prueba del acto, evitando tratar la consecuen-
cia del mismo: la nulidad y la posibilidad de peticionar la reinstalacion’.
El gobierno actual pretende ir mucho mds alld con su DNU, haciendo
imposible la prueba del acto, poniendo un precio accesible a dicho
acto para quienes quieran ejercerlo en forma expresa y puedan pagarlo,
negando la nulidad del acto y el derecho a solicitar la reinstalacion.

La libertad que se establece para discriminar busca fundamental-
mente impedir “tres libertades ‘esenciales del Estado constitucional
vigente en la Reptblica’: de reunidn, de expresion y de asociacion
([...] Fallos: 329:5266), cuya limitacién afecta a una cuarta, la liber-
tad sindical”®, algo presente en varios articulos del DNU. Es asi por-
que, evidentemente, la norma esta dirigida primordialmente a los casos

3 La persona es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si misma
—mas alld de su naturaleza trascendente— su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumen-
tal. La eleccién del rumbo que debera tener el Derecho aplicable a las relaciones de
trabajo, en su formulacioén y aplicacién al caso concreto, es clara; lo principal es la
proteccién de la persona humana y sus derechos. El acto discriminatorio ofende nada
menos que el fundamento definitivo de los derechos humanos: la dignidad de la persona,
al renegar de uno de los caracteres insitos de ésta: la igualdad en dignidad de todos y cada
uno de los seres humanos, de la cual deriva, precisamente, el principio de igualdad y
prohibicién de toda discriminacion, destinado a proteger en la existencia dicha igualdad
en esencia, intrinseca o inherente a aquéllos. El principio de igualdad y prohibicién de
discriminacion resulta el persistente eco de una nocién que, por un lado, se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona y que, por el otro, posee un cardcter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el Derecho Internacional como en el
interno (cfr. CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA™).

4 Es la denominacién que mejor cabe a la Corte actual, como se desarrolla, entre
otras notas, en SERRANO ALOU, Sebastidn, El cambio y la Corte: Un quinquenio
regresivo, en Microjuris, del 26-11-2021, MJ-DOC-16256-AR, MJD16256; Revista
GEDS, Segunda Entrega.

5 Al respecto, ver SERRANO ALOU, Sebastian, EI cambio y la Corte: Lecciones
para discriminar, en Microjuris, del 21-9-2018, MJ-DOC-13708-AR, MJD 13708.

6 Del voto de Rosatti en CSIN, 4-9-2018, “Varela, José Gilberto c¢/Disco SA”.
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de discriminacién de quienes emiten sus opiniones gremiales, quienes
quieren ejercer las libertades esenciales del Estado constitucional dentro
de la relacion de trabajo. Se busca que quienes se animen a desafiar
los incumplimientos y arbitrariedades que el DNU quiere legitimar (y
hasta fomentar en algunos casos), manifestindose gremialmente, in-
tentando o generando acciones colectivas, puedan ser expulsados de
la empresa sin mayores consecuencias.

La eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocu-
pacion, objetivo fundamental segin la OIT, se encuentra plenamente
convalidada en nuestros dias ante cualquier modalidad que pretenda
imponerse a la disciplina laboral con motivo de eventuales requeri-
mientos de la organizacién de las empresas o de la produccién de
bienes y servicios: los valores fundamentales de libertad, dignidad hu-
mana, justicia social, seguridad y no discriminacién son esenciales
para un desarrollo y una eficacia sostenibles en materia econémica y
social. Para la Carta Democratica Interamericana, la eliminacion de
toda forma de discriminacién contribuye al fortalecimiento de la de-
mocracia y la participacién ciudadana’.

El DNU no deroga la vigencia de la CN o los tratados de derechos
humanos, ni podria hacerlo, por lo que la libertad de discriminar que
quiere imponer resulta inconstitucional e inconvencional, sea cudl sea
la forma en la que se quiera establecer (DNU o ley). Tampoco deroga
la ley 23.592, intimamente vinculada al BCF. Lo que pretende es ig-
norar todo lo anterior, como ensefid la Corte del Cambio®.

II1. Negacion de la discriminacion: la prueba imposible

La pretendida reforma quiere establecer que en casos de despidos
discriminatorios “la prueba estard a cargo de quien invoque la causal”,
sin atenuantes del grado probatorio que debe alcanzar la victima, li-
berando al autor del acto discriminatorio de toda carga probatoria.

El desarrollo de la Corte en “Pellicori™, a lo largo de varios conside-

7 CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA”.

8 Al respecto, ver SERRANO ALOU, El cambio y la Corte: Lecciones para
discriminar cit.

9 CSIN, 15-11-2011, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/Colegio Puiblico de Abogados de
la Capital Federal”.
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randos donde se analiza el derecho aplicable a un caso de despido
discriminatorio, con el BCF y los tratados de DD. HH. en primer lugar,
va en sentido contrario al DNU 70/2023. El considerando 5° es quizds el
mas claro, cuando plantea que las consideraciones relativas al bloque de
constitucionalidad y lo esbozado por los comités de DD. HH. que son
sus exegetas autorizados “se proyecta decididamente sobre la ley 23.592
en cuanto a su régimen probatorio en situaciones en las que se contro-
vierte el motivo real de un acto particular tildado de discriminatorio.
Primeramente, al reducir el grado de conviccién que, respecto de la
existencia del motivo discriminatorio, debe generar la prueba que recae
sobre quien invoca ser victima de dicho acto. Y, en segundo lugar, al
modular, a partir de lo anterior, la distribucién de la carga de la prueba
y la medida en que ésta pesa sobre el demandado al que se imputa la
responsabilidad por el mencionado acto”. Por si alguna duda quedara,
cita al Comité contra la Discriminacién Racial, que sefialé que “en los
reclamos o demandas civiles por discriminacién, las normas procesales
han de regular la carga de la prueba en términos tales que, una vez que
el reclamante hubiese acreditado prima facie que ha sido victima de una
discriminacidn, deberd ser el demandado la parte que produzca la prueba
que justifique, de manera objetiva y razonable, el trato diferente”. En el
precedente se hace referencia a la necesidad de un “principio de prueba”
a cargo de la victima, es decir, se reduce el grado de prueba necesario,
para a partir de eso activar la carga probatoria en cabeza de quien es
acusado de discriminar, tratdindose en este caso de una prueba que puede
considerarse mds rigida. Del desarrollo de la Corte surge que es distinto
el criterio que se debe usar para analizar los planteos de victima y
victimario, inclindndose claramente a favor de la primera.

Ni la Corte del Cambio se animé a liberar de la carga probatoria
a quien es acusado de discriminacién, sino que se limit6 a facilitar la
prueba permitiendo “que demuestre que el distracto se dispuso por
cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere”!?, frente a “la prueba

10 Comentarios a: CSJIN, 4-9-2018, “Varela, José Gilberto c¢/Disco SA” y 8-4-2021,
“Fontana, Edith Fabiana c/Cibie Argentina SA”, comentados en SERRANO ALOU,
El cambio y la Corte: Lecciones para discriminar cit. y Mdxima regresion: La Corte
privilegia planteos economicos sobre derechos humanos, en Rubinzal Online, RC D
430/2021, del 2-7-2021, respectivamente.
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de un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacioén” exi-
gida en “Pellicori”.

Lo dispuesto en relacion a la facilitacion de la prueba a favor de
la victima y el compromiso probatorio a cargo del acusado de dis-
criminar obedece a que “la discriminacion no suele manifestarse de
forma abierta y claramente identificable; de alli que su prueba con
frecuencia resulte compleja. Lo més habitual es que la discriminacién
sea una accién mds presunta que patente, y dificil de demostrar ya
que normalmente el motivo subyacente a la diferencia de trato estd
en la mente de su autor, y la informacién y los archivos que podrian
servir de elementos de prueba estdn, la mayor parte de las veces, en
manos de la persona a la que se dirige el reproche de discrimina-
cién”!,

Con anterioridad al 2015, la Corte'? explicaba que las reglas an-
teriormente desarrolladas no sélo asisten a las presuntas victimas de
discriminacién en tanto que litigantes, sino que también tienden a evitar
el desaliento que un régimen procesal opuesto pueda generar en otras
victimas en trance de decidir si acudirdn o no en demanda de justicia,
por lo que, en definitiva, tributan al “combate contra la impunidad”,
la cual, resulta innecesario expresarlo, “propicia la repeticién crénica
de las violaciones de derechos humanos”. Es evidente que el DNU va
también en sus objetivos en el sentido contrario, es mds, tan lejos que
hasta invita a expresar que el despido es discriminatorio y sus causas,
para disciplinar al conjunto de las personas que trabajan en la empresa,
esto fijando un precio a pagar que resulta accesible.

IV. Facilitacion de la discriminaciéon: un precio accesible

Para el DNU, en caso de despido discriminatorio, “correspondera
el pago de una indemnizacién agravada especial que ascenderd a un
monto equivalente al 50% de la establecida por el articulo 245”. Sélo
en casos excepcionales, “Segtin la gravedad de los hechos, los jueces
podran incrementar esta indemnizacion hasta el 100%”.

' CSIN, 20-5-2014, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros c/Taldelva SRL y otros”.
12 CSJN, 15-11-2011, “Pellicori, Liliana Silvia c¢/Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal”.
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Para ver lo “barato” de discriminar en funcién del DNU, basta
con ver el articulo 182 de la RCT, que viene siendo el parametro
que utiliza la jurisprudencia en casos de despidos discriminatorios:
un afio de remuneraciones, es decir, 13 sueldos (12 meses mas el
SAC). Para alcanzar el mismo monto, la persona despedida en forma
discriminatoria deberia tener una antigiiedad de al menos 26 afios'3,
algo poco frecuente. No sélo se busca establecer la libertad de dis-
criminar, sino que se establece una discriminacion injustificada entre
las personas discriminadas por embarazo o matrimonio y las discri-
minadas por otras razones. No se podria fijar un pardmetro indem-
nizatorio menor al del articulo 182 de la RCT para todos los despidos
discriminatorios porque seria regresivo; se debe en todo caso mejorar
dicha indemnizacidn.

No s6lo se pone un precio accesible al despido discriminatorio,
sino que, en el contexto que se quiere crear, se pretende cuidar mds
que nunca la “industria del incumplimiento”, que es la tinica que siem-
pre existié. Esto se logra combinando las siguientes cuestiones: 1) se
quiere eliminar el agravamiento indemnizatorio para los casos en que
los empleadores no pagan las indemnizaciones por despido en tiempo
y forma, obligando a los/las trabajadores/as a iniciar juicio para su
cobro; 2) se quiere establecer la actualizacion del crédito mediante el
indice de precios al consumidor, fijando una tasa de interés bajisima
(del 3%); 3) se busca habilitar el pago de lo adeudado en hasta 12
cuotas, para cerrar el circulo. Es decir, se quiere convalidar la practica
de los empresarios de financiarse con el dinero de los/as trabajadores/as,
de manera mucho mds conveniente que en el mercado financiero, to-
mando por la fuerza el capital del acreedor y pagando mucho menos
interés que en caso de un crédito financiero, en cuotas que se empe-
zarian a abonar luego de varios afios de tomado el capital (al finalizar
el juicio). En el caso de un despido discriminatorio no sélo se quiere
negar el derecho a una reparacion integral, sino que se convalida un
pago aberrante en el momento y en la forma que resulte més conve-
niente a quien discrimind.

13 Son 26 afios y no 24, porque el DNU también quiere quitar el SAC de la base
de célculo del art. 245, RCT.
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V. Convalidacion de la discriminacion: negacion de
la nulidad del acto y del derecho a reinstalacion

El DNU pretende que “El despido dispuesto, en todos los casos,
producird la extincién del vinculo laboral a todos los efectos”, que-
riendo validar un acto que por su grave ilicitud es nulo con otro acto
que es en su conjunto atin mads ilicito e insalvablemente nulo.

En contra del DNU, la Corte ha sido clara en que el objetivo primario
de las reparaciones en materia de DD. HH. debe ser la rectificacién
o restitucion en lugar de la compensacion; esta dltima s6lo proporciona
a la victima algo equivalente a lo que fue perdido, mientras que las
primeras reponen precisamente lo que le fue sacado o quitado. El
intercambio de violaciones de derechos humanos con dinero entraia
un conflicto con el carécter inalienable de aquéllos!®.

La pretension del DNU, de negar el derecho a peticionar la nulidad
del acto y la reinstalacién en el caso de un despido discriminatorio,
es tan regresiva que va en contra del alcance amplio que debe darse
al articulo 14 bis de la CN, que permite establecer este derecho como
forma de “proteccién contra el despido arbitrario” aun cuando no media
discriminacién, algo que sélo un entendimiento limitado puede negar.
Ademds, va en contra de lo que disponen normas con jerarquia cons-
titucional, como el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), o sus reglamentaciones, como el Protocolo de San
Salvador y el Convenio 158 de la OIT. Ademas, es la consecuencia
que claramente establece para los actos discriminatorios la ley 23.592,
plenamente aplicable a las relaciones laborales, en las que por sus
caracteristicas particulares es muy necesaria su vigencia'®.

Con referencia a los tratados de DD. HH. que integran el texto de
nuestra CN, la Corte!¢ sefiala que es notorio que la ley 23.592 ha
tendido a conjurar un particular modo de menoscabo del pleno ejercicio
de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la CN: el
acto discriminatorio. Para ello ha previsto, por via de imponer al autor
la obligacién de “dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en

14 CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA”.
15 Ver CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA”.
16 Ver CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA”.
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su realizacién y reparar el daflo moral y material ocasionados” (art. 1°),
una reaccion legal proporcionada a tamafia agresion, pues, y sobre ello
cabe poner el acento, el acto discriminatorio ofende nada menos que
el fundamento definitivo de los derechos humanos: la dignidad de la
persona, al renegar de uno de los caracteres insitos de ésta: la igualdad
en dignidad de todos y cada uno de los seres humanos, de la cual
deriva, precisamente, el principio de igualdad y prohibicién de toda
discriminacién, destinado a proteger en la existencia dicha igualdad
en esencia, intrinseca o inherente a aquéllos.

Lo anterior tiene intima relacidon con la libertad y otros principios
y derechos fundamentales, como también explica la Corte. Toda vez
que la libertad de contratar del empleador entre en conflicto con la
libertad contra la opresién del empleado u obrero, esta ultima debe
prevalecer sobre aquélla, porque asi lo requieren los principios que
fundan un ordenamiento social justo. Todas las personas tienen derecho
a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condi-
ciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad
de oportunidades.

No es de extraiiar que el DNU 70/2023 busque atacar la estabilidad
de las personas que trabajan de todas las formas posibles, ya que esos
ataques histéricamente han ido de la mano de gobiernos que suspenden
o debilitan la democracia'’. S6lo los hombres que tienen una vivienda
y un puesto de trabajo seguro, y con ello un futuro material, son o
llegan a ser ciudadanos que se apropian de la democracia y la convierten
en algo vivo; la verdad desnuda es ésta: sin seguridad material no
puede existir libertad politica, ni por tanto democracia alguna, y en-
tonces todos nos vemos amenazados por nuevos y antiguos regimenes
e ideologias totalitarios's.

17" Al respecto, puede consultarse la tesis de maestria del autor de estas lineas:
La estabilidad del trabajador argentino y su importancia para la democracia, aprobada
en abril de 2013, publicada por RELATS, en https://www.relatsargentina.com/docu-
mentos/RA.1-DTSS/RELATS.A Derecho.SerranoAlou2.pdf.

18 BECK, Ulrich, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas
a la globalizacion, 1* ed., Paidés, Buenos Aires, 2004, ps. 97 y 98.
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LA TRAMPA DEL NUEVO ARTICULO 276
DE LA LCT SEGUN EL DNU 70/2023

por CLARISA DE ARCE!

Si no podéis conven-
cerlos, confundilos.

CoNFucIo

SumMARIO: 1. Una introduccion ineludible: la inconstitucionalidad del DNU 70/2023.
2. Breve contexto sociopolitico contempordneo a la reforma al articulo 276 de la
LCT. 3. El articulo 276 de la LCT. 4. El articulo 276 de la LCT segtn el DNU
70/2023. 5. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad del “nuevo 276 de la LCT”.
6. Conclusion final.

1. Una introduccion ineludible: la
inconstitucionalidad del DNU 70/2023

La reforma al articulo 276 de la LCT se da en el marco del mega
DNU 70/2023, que a la fecha de redaccion de este documento ain no
se halla vigente. Si bien el inciso 3° del articulo 99 de la CN ha dado

I Abogada, Univ. Salvador, 1998. Magister en Derecho del Trabajo, UCES. Ejerce
la profesién de manera liberal desde 1998 y es socia cofundadora del Estudio juridico
“DAG Abogados De Arce & Giampaoli” con actuacién en CABA y PBA. Directora
del Instituto de Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados Avellaneda-Lands e
integrante de varios érganos de la colegiacion. Docente de posgrado y disertante in-
vitada en instituciones y eventos académicos del pais. Autora de numerosos articulos
sobre riesgos del trabajo, Derecho Administrativo Laboral, cuestiones de género y
honorarios profesionales.

Un agradecimiento especial a mi socio FACUNDO GIAMPAOLI con quien dia a dia
debatimos y ejercemos el Derecho del Trabajo y ha sido clave en la minuciosa in-
terpretacion del nuevo 276.
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la razén a quienes postulaban la constitucionalidad de este tipo de
decretos a fin de rescatarlos como instrumentos utiles al sistema, tam-
bién ha fijado limites claros en punto a la materia, motivacién, pro-
cedimientos, efectos y demds consecuencias. No obstante que el DNU
es un modo permitido —aunque excepcional— de legislar, el andlisis de
un DNU no es independiente de su “forma” decreto. No se analiza
“igual” un DNU que una ley que regule el mismo aspecto, debido a
que carece de proceso deliberativo y de federalismo. Su presuncién
de constitucionalidad es menor a la de una ley. Por ello, es el Estado
el que debe probar su necesidad y urgencia que, en el caso, no se
configuran.

Resulta ineludible mencionar que el decreto mencionado es incons-
titucional, pues a través de su dictado el Poder Ejecutivo incurre en
una clara violacién a la divisién de poderes consagrada en nuestra
Carta Magna, la cual corresponde a las bases republicanas de nuestro
Estado. El PEN se estd arrogando facultades legislativas que palma-
riamente no son de su competencia. Con ello se violan los articulos
1°, 75, inciso 12; 76 y 121 de la CN, y se incumple lo normado en
el articulo 99, inciso 3°, de la CN.

“El texto de la Constitucién Nacional no habilita a elegir discre-
cionalmente entre la sancién de una ley o la imposiciéon més rapida
de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto™?.

Sintéticamente, no se retdnen los requisitos de necesidad y urgencia
en materia laboral, conforme explicara la CSIN en diversos fallos,
entre ellos, “Verrocchi™, pues el Congreso se encuentra en normal
funcionamiento y para el tercer trimestre de 2023 el indice de deso-
cupacién en Argentina es del 5,7%* —bastante lejos del 10% que mo-
tivara emergencias ocupacionales en el pais’-, y en octubre de 2023,

2 CSIN, 19-5-2010, C.923.XLIII, “Consumidores Argentinos c¢/Estado Nacional
y otro s/Amparo. Ley 16.986”, Base de Datos de Jurisprudencia de la CSJN; Rubinzal
Online, RC J 11943/10.

3 CSJN, 19-8-99, V.916.XXXII, “Verrocchi, Ezio Daniel c¢/Administracién Na-
cional de Aduanas (ANA) s/Accién de amparo”, Base de Datos de Jurisprudencia de
la CSJIN, Fallos: 322:1726; Rubinzal Online, RC J 103518/09.

4 Ver https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mercado_trabajo_eph_3
trim232516D0B1D0.pdf (ps. 3 y ss.).

> DNU 34/2019, ley 25.561.
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el indice de salarios se increment6 8,3% mensual y 139,1% interanual,
indicando su carrera muy a la par del porcentaje inflacionario del mismo
periodo®.

2. Breve contexto sociopolitico contemporaneo
a la reforma al articulo 276 de la LCT

Vivimos un momento en el cual ain no sabemos si un proyecto
politico tiene la posibilidad de volverse hegeménico o si estamos con-
denados a una divisién entre proyectos de tercios que no podrdn im-
ponerse politicamente del todo. Eso no significa que este momento de
alta volatilidad se vaya a mantener para siempre... ;0 quizas sea nuestro
destino irrefutable como Nacién?

Inaugurando la era politica de la libertad: libertad para que los
propietarios de viviendas establezcan condiciones discrecionales a los
aspirantes a inquilinos, libertad para que las entidades financieras y
bancarias carezcan de tope para cobrar intereses en las tarjetas de
crédito, libertad para importar y exportar, libertad para danar el medio
ambiente, libertad para aumentar transporte, prepagas y tarifas, son
algunas de las libertades llamativas que pretende instaurar el DNU
70; sin embargo, la libertad para aplicar intereses a los créditos laborales
fue fuertemente cercenada en el nuevo articulo 276 de la LCT, cuya
lectura no nos puede tomar desprevenidos. También, curiosamente, se
olvida el DNU de la libertad genérica para actualizar y/o indexar cré-
ditos, cuya prohibicién sigue vigente porque, casualmente, entre tanta
derogacién se olvidé expresamente de derogar el articulo 7° de la ley
23.928, ratificado por el articulo 4° de la ley 25.561.

Bueno, los laboralistas somos los que defendemos que la libertad,
la igualdad y la fraternidad deben ir juntas, como bien explica el doctor
Ackerman al referirse al “tridngulo virtuoso de proteccidon”. Estos dos
ultimos valores, ausentes de todo relato politico actual.

“Libertad, Igualdad y Fraternidad, nada menos que los postulados
fundamentales de la revolucion burguesa del siglo XVIII, que se ma-
terializaban en la mitad del siglo XX, abriendo las puertas a lo que,

% Ver https://www.indec.gob.ar/indec/web/Nivel4-Tema-4-31-61.
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desde los fundamentos de la Enciclica Rerum Novarum, conocemos
como Justicia Social. Y es nada menos que este valor superior del
humanismo lo que es puesto radicalmente en cuestién con esta nueva
reforma laboral disefiada con el DNU 70/2023™.

A partir de alli, hagamos un poco de repaso sobre el actual articulo
276 de la LCT y las reformas que le pretende instalar el DNU, en el
hipotético e improbable supuesto de que sus previsiones resulten, algtin
dia o en algiin caso, aplicables.

3. El articulo 276 de la LCT

En materia de intereses y actualizacion de créditos laborales, cabe
repasar el “olvidado” articulo 276 de la LCT, que conforme su texto
de fines de 1988 —texto segun ley 23.616— expresamente dice:

Actualizacion por depreciacion monetaria. Los créditos provenientes
de las relaciones individuales de trabajo, serdan actualizados, cuando
resulten afectados por la depreciacion monetaria, teniendo en cuenta
la variacién que experimente el indice de los precios al consumidor
en la Capital Federal, desde la fecha en que debieron haberse abo-
nado hasta el momento del efectivo pago...

Dicha norma en la actualidad resulta inaplicable, ya que la misma
se opone al texto literal de la ley 25.561 (art. 4°) que impide cualquier
forma de actualizacion de los créditos y que el DNU 70/2023, como
fuera dicho, se “olvid6” de derogar.

Noétese que el articulo 276 obligaba al juez laboral a actualizar la
suma si la misma resultaba depreciada.

Estas normas conviven con determinadas pautas jurisprudenciales.
En efecto, para deudas dinerarias, la CSJN en el fallo “Chiara Diaz”
(Fallos: 329:385) establecié que la aplicacion de cldusulas de actua-
lizacién monetaria significaria traicionar el objetivo antiinflacionario
que se proponen alcanzar las leyes federales mencionadas (leyes 23.928
y 25.561) mediante la prohibicién genérica de la indexacién, “medida

7 ACKERMAN, Mario E., Una reforma laboral impiidicamente perversa y viciada
de nulidad insanable que lastima a la democracia y agrede a la libertad, en Rubinzal
Online, RC D 734/2023.
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de politica econdmica cuyo acierto no compete a esta Corte evaluar”.
En términos similares y con algunos matices se expidié también en
“Massolo” y en otros®. También la Corte Suprema ha sostenido que
los articulos 7° y 10 de la ley 23.928 constituyen una decisién clara
y terminante del Congreso nacional de ejercer las funciones que le
encomienda el articulo 67, inciso 10 (hoy art. 75, inc. 11) de la Cons-
titucién Nacional de “Hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las
extranjeras...” En los autos “Puente Olivera”, sentencia de fecha 8 de
noviembre de 2016, la CSIN reiteré su doctrina en el sentido de que
no puede objetarse, como regla, la decision del Congreso de la Nacion
de prohibir la repotenciacién de deudas, via indexacion o actualizacion,
y confirmé la aplicacién de dicho criterio en el marco de un proceso
laboral.

Para deudas de valor, la CSIN le afadié el denominado interés
puro en el orden de un 6% anual'®. Es decir, que si hablamos de
cualquier deuda no depreciada, ya sea por estabilidad o por haberse
fijado a valor actual, se le aplica la tasa pura del 6% anual.

En relacién con la postura de la CNAT, nos recuerda el doctor
Schick que antes de la convertibilidad el interés aplicable era entre el
8 y el 15% anual: “Los jueces, sobre todo valiéndose del leading case
CSJN “Valdez c/Cintioni’, deberan elevarlos a porcentajes razonables.
Durante la vigencia del articulo 276, antes del régimen de conver-
tibilidad, se incrementaba el interés del crédito laboral, luego de com-
putar el IPC entre un 8% y un 15% segtn la época. Hay que considerar
también que los alimentos aumentan mas que el Indice General de
Precios al Consumidor™!!.

Desde septiembre de 2022, la CNAT, para créditos laborales fijados
a valor historico —deudas de dinero—, decidi6 establecer un método de

8 CSIN, Fallos: 333:447; 290:245; 306:1964; 323:2409; 324:3345; 325:2600;
327:5614; 328:2567; 329:385 y 4032; 330:3109, entre muchos otros.

9 CSIN, causa “YPP”, Fallos: 315:158, criterio reiterado en causas 315:992 y
1209; 319:3241 y 328:2567 (considerando 13).

10°CSJIN, Fallos: 283:235; 295:973; 296:115, y mds recientemente en Fallos:
311:1249.

11 SCHICK, Horacio; PEREZ, Santiago y BOKMUK, Laura, Informe laboral
123. Reflexiones preliminares sobre el DNU 70/2023, en www.estudioshick.com.
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actualizacion indirecta de los créditos laborales, a través del Acta 2764,
estableciendo la capitalizacion anual de intereses desde la fecha de
notificacién de la demanda para los créditos laborales sin sentencia
firme, siempre que no se trate de un crédito que se encuentra alcanzado
por un régimen legal especial en materia de intereses, en funcién de
las facultades jurisdiccionales conferidas en el articulo 771 del Cédigo
Civil y Comercial, y ademds una pauta de referencia objetiva —no
normativa— que funciona como techo o tope, equivalente a la suma
que resulte del capital histdrico actualizado por el indice de precios
al consumidor (IPC), con mds una tasa de interés pura del 6% anual,
para aquellos casos en los que la suma resultante de la aplicacion del
criterio sentado en el Acta 2764 luzca desproporcionada (en sintesis,
un método de actualizacién indirecta con un tope de actualizacién
directa de IPC + 6% anual como interés puro). Esto respetando los
lineamientos de la CSJN.

Por su parte, la SCJBA también sostiene hasta el momento la prohi-
biciéon de actualizar deudas dinerarias y resolvié en relacién con las
mismas, desde el 1° de abril de 1991, la fijacién de la “tasa pasiva”
del Banco Provincia como tasa de interés moratorio con cardcter de
doctrina legal para los créditos laborales, y ratific este criterio luego
del abandono de la paridad cambiaria en sucesivos pronunciamien-
tos (“Ginossi”, L. 94.446, sent. de 21-10-2009). Mas adelante deses-
timo6 la aplicacion de la tasa activa dispuesta por ley provincial 14.399
(L. 110.487, “Ojer”; L. 108.164, “Abraham”, y L. 90.768, “Vitkauskas”,
todas las sentencias del 13-11-2013). Posteriormente, la SCIBA accedio
a convalidar la utilizacion de la tasa “pasiva digital” en el caso “Z6-
caro, Tomdas Alberto c/Provincia ART SA s/Dafios y perjuicios” (L.
118.615, res. int. del 11-3-2015), y, por tltimo, en el precedente “Trofé”
(L. 118.587, sent. del 15-6-2016) ratificd su doctrina en punto a la
utilizacion de la “tasa pasiva digital”, efectuando una interpretacion
del articulo 768, inciso ¢, del nuevo CCyC. Para deudas a valores
actuales, la SCJBA, en un primer momento, determiné la tasa pura
en el 8%!'2, pero luego, a partir de lo resuelto en B. 48.864 (“Ferndn-

12 SCIBA, causas Ac. 20.458, “Sinagra de Ferndndez”, sent. del 26-11-74, AyS
1974-111-747; Ac. 21.175, “Acosta”, sent. del 23-9-75, AyS 1975-845; Ac. 39.866,
“Martin”, sent. del 21-2-89, AyS 1989-1-141.
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dez Graffigna”, sent. de 1-10-83, A. y S. 1983-111-227), se plegé a la
alicuota de un 6% anual'®,

La SCJBA también entendi6 congruente en “Nidera”'* la tasa pura
del 6% anual.

4. El articulo 276 de la LCT segiin el DNU 70/2023
La reciente norma propone el nuevo texto que dice:

Articulo 84. Sustitiyese el articulo 276 de la Ley N° 20.744 (t. o.
1976) y sus modificatorias por el siguiente:

“Articulo 276 — Actualizacion y repotenciacion de los créditos la-
borales por depreciacion monetaria. Los créditos provenientes de
las relaciones individuales de trabajo serdn actualizados y/o repo-
tenciados y/o devengardn intereses.

”La suma que resulte de dicha actualizacion y/o repotenciacion y/o
aplicacion de intereses en ningtin caso podra ser superior a la que
resulte de calcular el capital histérico actualizado por el Indice de
Precios al Consumidor (IPC) con mds una tasa de interés pura del
3% anual.

”La presente disposicion es de orden publico federal y serd aplicada
por los jueces o por la autoridad administrativa, de oficio o a peticion
de parte, incluso en los casos de concurso del deudor, asi como
también, después de la declaracién de quiebra”.

Una lectura apresurada de la norma produce la ilusién cognitiva
de que es progresista, que tiende a mejorar el estado actual de la
jurisprudencia y legislacion en la medida que permite actualizar el
crédito laboral por IPC, cuestién prohibida hasta el momento, gene-
radora de debates y recursos interminables en el fuero laboral.

No podemos soslayar en este andlisis que el “nuevo 276 no obliga
a actualizar ni repotenciar el crédito en caso de su depreciacion, sino

13 SCIBA, causas L. 49.590, “Zuiiiga”, sent. del 1-6-93; L. 53.443, “Ferndndez”,
sent. del 6-9-94; L. 60.913, “Amaya”, sent. del 14-10-97; L. 73.452, “Ramirez”, sent.
del 19-2-2002; Ac. 85.796, “Banco de la Provincia de Buenos Aires”, sent. del 11-
8-2004; C. 95.723, “Quinteros”, sent. del 15-9-2010; C. 99.066, “Blanco de Vicente,
Fanny”, sent. del 11-5-2011; entre otras.

14 SCIBA, sent. del 3-5-2018, causa C. 121.134, “Nidera SA c/Provincia de Buenos
Aires. Dafios y perjuicios”.
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que sélo le habilita opciones al/la magistrado/a para que elija la que
crea mas conveniente, por lo cual, si la magistratura siguiera eligiendo
una tasa pasiva o una activa sin capitalizar, estaria obrando acorde a
habilitaciones legales expresamente dadas. Desde ya, se podria apelar,
con todo lo que ello implica. Entonces, no confundir, segtin el “nuevo
276", el/la juez/a podra actualizar y/o repotenciar la deuda pero no
estard obligado/a a hacerlo, como disponia el “anterior 276”. Primera
regresion normativa.

Desde otro punto de vista, la actualizaciéon por IPC que propone
el DNU referido agrega un tope integral, no dejando duda en cuanto
a que la tasa pura, hasta el momento del 6% anual segin jurisprudencia
reseflada, pasard a ser del 3% como méximo, puesto que el/la juez/a
laboral podra elegir discrecionalmente entre actualizar, repotenciar o
aplicar una tasa de interés, siempre y cuando no supere el mencionado
tope de IPC + 3%. Por lo tanto, si se lograra una estabilidad monetaria,
o bien, si se recompusiera el valor originario del capital mediante
aplicacion de indices, un crédito laboral jamds podrd devengar una
tasa superior al 3% anual, segin ordena el DNU 70/2023.

Por ello, atenciéon nuevamente, puede parecernos superadora o dis-
ruptiva la habilitacién para actualizar y/o repotenciar los créditos frente
a la actual tasa pasiva digital BAPRO vigente en la PBA o frente a
otras tasas de intereses no capitalizables que no compensan la erosién
monetaria y que se aplican en casi todo el pais, sin embargo, no nos
podemos engafiar por un andlisis coyuntural. El objetivo de esta norma
no es mejorar la posicion del trabajador-acreedor sino, por el contrario,
atar de pies y manos al juez/a poniendo el tope al interés en el infimo
3% anual. Esto es una merma del 50% —de minima— respecto al pa-
rdmetro jurisprudencial actual y respecto a la inexistencia de topes
normativos en tal aspecto. He sefialado asi una segunda regresion nor-
mativa dentro del mismo articulo.

De tal manera, la ley no manda a actualizar, sino que sélo lo permite
entre las opciones dadas. Le deja discrecionalidad al magistrado para
aplicar intereses a la baja o tolerar el pago de un crédito depreciado.
El Gnico imperativo que se le instala al Poder Judicial es el de respetar
un tope peyorativo e insuficiente del 3% por todo tipo de interés —mo-
ratorio y compensatorio— que no existia hasta el presente.
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5. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad
del “nuevo 276 de la LCT”

Recordemos que la “tasa pura” refiere la rentabilidad razonable de
un capital, despojada de cualquier otro elemento —como podria ser la
mora—; compensa el “no disponer” de un capital que es propio, durante
cierto tiempo. Es decir, se aplica para el interés compensatorio. Hasta
el momento, nuestras leyes actuales no aportaban un porcentaje fijo
ni menos atn un tope para la tasa de interés puro, y nuestros tribunales,
como vimos, la han justipreciado entre un 6 y un 8% anual, siempre
que no hayan sido establecidos de otra manera por la autonomia de
las partes (art. 958, CCyC).

En cuanto a la tasa de interés moratorio, que es aquella destinada
a resguardar al acreedor de los dafios financieros que pueda sufrir
debido al retraso en el pago, la prelacion del articulo 768 del CCyC
dispone que “A partir de su mora el deudor debe los intereses corres-
pondientes. La tasa se determina: a) por lo que acuerden las partes;
b) por lo que dispongan las leyes especiales; c) en subsidio, por tasas
que se fijen segin las reglamentaciones del Banco Central”.

Antes del DNU 70, tampoco habia ley especial que fijara un maximo
de alicuota para intereses moratorios. El DNU —segtin su interpretacién
literal- viene a poner un tope a ambos tipos de intereses de manera
conjunta (compensatorios y moratorios) en el infimo 3% anual.

Este porcentaje impuesto por el nuevo DNU vulnera el articulo 14
bis de la CN, agrava el dano (art. 19, CN) y el derecho de propiedad
de los trabajadores y de sus letrados (art. 18, CN), al posibilitar le-
galmente el desequilibrio entre acreedor y deudor. El deudor dispondra
del dinero durante un extenso periodo para generar ganancias sin m4s
limite que el del mercado y, en su caso, de las disposiciones del BCRA
en materia de tasas. Una entidad financiera podrd manejar el spread
bancario a su antojo. Sin embargo, se desprotege y discrimina al acree-
dor laboral “topedndole” todos los intereses al 3% anual.

Es de suponer que si una empresa necesita financiacién, en vez de
pagar onerosas tasas activas a una entidad bancaria, optara por finan-
ciarse con el crédito laboral, dejando éste impago el maximo de tiempo
posible. Por otra parte, cualquier empleador asesorado en finanzas podra
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realizar, verbigracia, inversiones en ddlares con rentabilidades tenta-
doramente superiores al 3% anual (ej.: fondos comunes de inversion,
bonos, cauciones en ddlares, cedears, fideicomisos inmobiliarios o fi-
nancieros, etc.). Mientras tanto, el crédito del trabajador tiene un tope
del 3%. En sintesis, la norma favorece que el deudor-empleador se
enriquezca a costa del acreedor-trabajador. Ello produce injusticia so-
cial y no respeta el articulo 14 bis de la CN.

Asimismo, el articulo 771 del CCyC permite a los jueces reducir
intereses cuando la tasa o la capitalizacién excedan el costo medio
del dinero para operaciones similares del lugar de la obligacién. Sin
embargo, no les permite a los jueces aumentarlos y, a la postre, ahora
se les impone un tope miximo —3% anual-.

La norma plasma una asombrosa flexibilidad al Poder Judicial para
aplicar intereses a la baja o evitar actualizar, si asi lo consideraran,
como contracara de una rigidez total evidenciada en un techo-tope al
interés maximo de todo crédito laboral, que antes no existia. En vez
de revivir la obligacién de actualizar y, en todo caso, imponer un piso
minimo al interés compensatorio-moratorio que tendiera a proteger a
quien alguna vez fue sujeto de preferente tutela, se ocup6 de instalar
un techo perjudicial.

Esto altera el orden publico laboral a favor del derecho de empresa.
Tiene un neto cardcter regresivo y no favorece la progresividad de los
derechos humanos. Supone una violacidén al principio de progresividad
seflalado por la CADH (art. 26) y el PIDESC (art. 11.1) y receptado
con jerarquia constitucional en el articulo 75, inciso 22 de nuestra
Carta Magna. El tope impuesto desatiende la realidad econdmica del
momento del litigio y no sélo abre la puerta a la no reparacién del
dafio sino que ademads posibilita la consagraciéon de dafios mayores al
trabajador, a la vez que favorece al deudor. Ello atenta contra las
garantias constitucionales de proteccion contra el despido arbitrario,
propiedad y el principio del alterum non ledere (arts. 14 bis, 17 y
19, CN).

Como vengo diciendo, el nuevo articulo 246 de la LCT no supera
el test constitucional ni convencional en los términos de la CADH y
del PIDESC; ademds de imposibilitar a la magistratura impartir jus-
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ticia, alienta la litigiosidad y la violacién de la garantia del plazo ra-
zonable de duracién de los procesos.

6. Conclusion final

Coincidiendo plenamente con el doctor Arese, “un interés puro del
3% es claramente {nfimo si se tiene en cuenta que se atribuye a intereses
moratorios y compensatorios (arts. 767 y 768 del CCC) [...] Esta dis-
posicién, no es solo inconstitucional por afectar el obvio derecho de
propiedad y el de acceso a tutela judicial efectiva, sino ademds porque
es un tanto ridicula”’.

La reforma pretendida es claramente regresiva, violando con ello
uno de los principios fundamentales de los derechos humanos de dltima
generacion.

15 ARESE, César, Deconstruyendo la reforma laboral del DNU 70/2023, en Ru-
binzal Online, RC D 733/2023.
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ACTUALIZAR LOS CREDITOS LABORALES:
SOBRE EL ARTICULO 276 DE LA LCT
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por RAMIRO R. RU1Z FERNANDEZ'

SumMario: I. Aclaracion preliminar. II. Presupuesto bdsico. III. La merma de los créditos
laborales a los que se les aplicaria el articulo 276 de la LCT. IV. La derogacién
parcial de la ley 23.928 y el restablecimiento del articulo 276 de la LCT por parte
del DNU 70/2023. V. La ratio legis del actual articulo 276 de la LCT. VI. La
actualizacion de los créditos en el texto del articulo 276 de la LCT. VII. El “tope”
del articulo 276 de la LCT. VIII. El cardcter imperativo de la norma. IX. Una
posibilidad de correccién del “tope”. X. A modo de conclusidn.

I. Aclaracion preliminar

Cuatro dias hébiles. Cuando se concibi6 el presente articulo se habia
sancionado el DNU 70/23 pero atin no habia comenzado a regir. Cuando
fue releido entré efimeramente en vigencia. Antes de ser enviada su
version final debid ser adaptado, dado que fue felizmente suspendido
cautelarmente en sus disposiciones laborales por la CNAT?. Ignoramos
cudl serd la situacion al momento de su lectura. Valga la aclaracion
como excusa y anticipado pedido de disculpas por sus falencias.

I Abogado litigante desde el 2000 hasta la actualidad en representacién de tra-
bajadores y asociaciones sindicales. Vicepresidente de la Filial Rosario de la AADTSS.
Especialista en Derecho del Trabajo de la UNR. Docente de Posgrado. Ex subsecretario
legal y técnico del MTSS de la Provincia de Santa Fe (2021/2023).

2 CNAT, sala de feria, 3-1-2024, “Confederacién General del Trabajo de la Re-
publica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional s/Incidente”, www.rubinzalonline.com.
ar, RC J 147/2024.
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No obstante ello, analizaremos el texto del articulo 276 de la LCT
conforme fue sancionado por el DNU 70/2023 con una tnica certeza:
los créditos laborales deben ser actualizados.

II. Presupuesto basico

El DNU 70/2023 es absoluta e insalvablemente nulo por la asuncién
prohibida de facultades legislativas vedadas al PE y también es in-
constitucional e inconvencional por su contenido violatorio de los de-
rechos y garantias de la CN y de las normas con jerarquia constitucional
y supralegal.

III. La merma de los créditos laborales a los que
se les aplicaria el articulo 276 de la LCT

El articulo 276 de la LCT conforme el DNU 70/2023 contiene un
dispositivo de actualizacién y repotenciacién de los créditos laborales
por depreciacion monetaria, tal como lo establece su titulo. Los créditos
laborales se encuentran constituidos por todas y cada una de las obli-
gaciones que tienen su fuente en la relacién laboral. El articulo 276
de la LCT entonces tiene la finalidad expresa y expresada de mantener
el valor real de los créditos laborales. Ahora bien, corresponde aqui
sefalar que las restantes normas laborales del DNU 70/2023 cercenan,
limitan y disminuyen los créditos laborales. Basta aqui con mencionar
—entre muchos otros ejemplos— la gravisima, injustificada e injustifi-
cable eliminacién de las indemnizaciones correspondientes al empleo
no registrado o deficientemente registrado de las leyes 24.013 y 25.323
o la eliminacién del recargo por falta de pago en término previsto en
esta ultima. Por ello, el capital originario actualizable conforme al
articulo 276 de la LCT en caso de que se aplique la reforma del DNU
70/2023 —hoy suspendida— serd ostensiblemente menor al que corres-
pondia conforme la legislacion laboral previa al DNU. No es el objeto
del presente articulo, pero para el caso en que rijan efectivamente las
normas del DNU u otras semejantes, corresponde advertir sobre la
necesidad de realizar todos los planteos constitucionales y legales con-
ducentes a ampliar el capital actualizable.
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IV. La derogacion parcial de la ley 23.928
y el restablecimiento del articulo 276
de la LCT por parte del DNU 70/2023

El articulo 7° de la ley 23.928 —conforme redaccion de la ley 25.561—
establece que “...En ningtn caso se admitird la actualizacién moneta-
ria, indexacién por precios, variacion de costos o repotenciacién de
deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor, con
las salvedades previstas en la presente ley”. Esta norma, atin vigente
en forma general y pese a las numerosas derogaciones parciales que
ha sufrido en otras materias, fue abrogada en relacion a los créditos
laborales por el DNU 70/2023. A su vez, la derogacién parcial se
encuentra hoy cautelarmente suspendida por el fallo de la CNAT. Sos-
tenemos de todos modos la grosera inconstitucionalidad sobreviniente
de la prohibicién de actualizacién de los créditos laborales, luego de
larguisimos afios de depreciacién monetaria por haber cambiado radi-
calmente la realidad econdémica subyacente que le daba sustento.

Curiosamente el DNU 70/2023 modificé el articulo 276 de la LCT
que se encontraba “doblemente” derogado. El articulo 10 de la ley
23.928 derog6 a partir del 1° del mes de abril de 1991 todas las normas
legales o reglamentarias que establecen o autorizan la indexacién por
precios, actualizacién monetaria, variaciéon de costos o cualquier otra
forma de repotenciacién de las deudas, impuestos, precios o tarifas de
los bienes, obras o servicios. A su vez, el articulo 10 de la ley 25.561
“mantuvo” derogadas todas las normas sobre actualizacion.

El —suspendido— DNU 70/2023 restablece el articulo 276 de la
LCT previendo la actualizacién de los créditos laborales y modificando
el contenido de su antecesor.

V. Laratio legis del actual articulo 276 de la LCT

En los considerandos del DNU no encontramos alusién alguna a
la sancion del articulo 276 de la LCT. Sin embargo, y aunque no
nos conste, podemos conjeturar que la razén de su sancién se debe
a la reaccidn capitalina de operadores de los empleadores contra el
Acta 2764 de la CNAT y su mecanismo de capitalizacién de inte-
reses, respecto del cual existié una ardua campaia juridico-medidtica
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en los tltimos tiempos. Paradojalmente, tal como sucedi6 con el DNU
669/2019 aprobado por el expresidente Macri, su sancién en el marco
de una norma hipertrofiada, inconstitucional y cercenadora de dere-
chos podria acarrear en determinados casos y en no pocas jurisdic-
ciones una mejora en el mecanismo de cuantificacién de los crédi-
tos depreciados por el transcurso del tiempo. Resulta muy llamativo
que el suspendido DNU haya sido el encargado de receptar la po-
sibilidad de actualizacién de los créditos laborales y alimentarios
luego de larguisimos afios de inflacién y clamor de los acreedores
laborales respecto de su necesidad, resistida en forma casi undnime
por el Poder Judicial a la luz del inamovible criterio de la CSJN.
Todo ello, reiteramos, sin perjuicio de las inadmisibles y regresivas
disminuciones del capital originario de los créditos laborales que
establece el DNU en sus restantes disposiciones laborales, hoy sus-
pendidas.

VI. La actualizacion de los créditos en
el texto del articulo 276 de la LCT

Lo primero que debemos observar respecto del texto del articulo
276 es que refiere en su titulo a la “actualizacién y repotenciacion
de los créditos laborales por depreciacién monetaria” sin referencia
alguna a los intereses moratorios, cuya finalidad es diferente y radica
en reparar los perjuicios ocasionados por la mora en el pago de los
créditos.

Luego, si, en el texto del articulo promiscuamente se establece que
“Los créditos provenientes de las relaciones individuales de trabajo
seran actualizados y/o repotenciados y/o devengaran intereses...” “Re-
potenciacién” segun el Diccionario de la RAE significa “comunicar
potencia a algo o incrementar la que ya tiene”.

En virtud de la norma, los créditos podrian hipotéticamente ser:

Actualizados + repotenciados + devengar intereses;

actualizados + devengar intereses;

repotenciados + devengar intereses;

actualizados + repotenciados;

so6lo actualizados;
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— so6lo repotenciados;
— solo llevar intereses.

Ahora bien, conforme lo establece la propia disposicion, el meca-
nismo debe dejar indemne al trabajador frente a la depreciacién mo-
netaria y por ende cualquiera de las opciones establecidas debe ga-
rantizar que su crédito no se vea envilecido y conserve el valor ad-
quisitivo que tenia al momento en que se devengo.

No existiria ya la opcion de fijar una tasa de interés o mecanismo
que arroje un resultado inferior al valor real de los créditos laborales
al momento de su nacimiento. Las alternativas de la norma (actua-
lizacién y/o repotenciacion y/o devengamiento de intereses) serian
posibles siempre y cuando protejan efectiva y realmente al trabaja-
dor de la depreciacion de su crédito. Va de suyo que la actualizacion
es el mecanismo mds légico, simple y natural para lograr este ob-
jetivo.

No hay duda posible sobre la necesidad de la actualizacién de los
créditos laborales, pero si alguien la albergare, la solucién se encontraria
en el articulo 9° de la LCT, aun en el texto modificado-suspendido
del DNU: “...Si la duda recayese en la interpretacion o alcance de la
ley [...] en los casos concretos, los jueces o encargados de aplicarla
se decidirdn en el sentido mds favorable al trabajador...”

VII. El “tope” del articulo 276 de la LCT

Continda la norma en andlisis estableciendo: “La suma que resulte
de dicha actualizacién y/o repotenciacion y/o aplicacién de intereses
en ninglin caso podré ser superior a la que resulte de calcular el capital
histdrico actualizado por el Indice de Precios al Consumidor (IPC)
con mas una tasa de interés pura del 3% anual...”

La norma “topea” la actualizacién con el pardmetro del Indice
de Precios al Consumidor, pero limita los intereses moratorios me-
diante el establecimiento de “una tasa de interés pura del 3% anual”.
Mencionamos antes la promiscuidad de la redaccién del articulo 276
de la LCT conforme DNU 70/2023, porque en sus anteriores redac-
ciones no invadian las facultades judiciales de establecer la indem-
nizacién del dafio moratorio por medio de la fijacién de una tasa de
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interés moratorio. Ahora el DNU pretenderia limitar al 3% anual la
tasa de interés moratorio, cuando la jurisprudencia laboral ha esta-
blecido usualmente tasas de interés puras que van desde el 6% al
15% anual.

El bajisimo limite de los intereses moratorios es manifiestamente
inconstitucional, porque resulta palmariamente discriminatorio y vio-
latorio de la garantia de igualdad establecida en el articulo 16 de la
CN. En efecto, todas las otras deudas dinerarias y aun las indemni-
zaciones por dafios y perjuicios no tienen limite alguno, por lo que
el “tope” establecido s6lo para trabajadores es contrario a las dis-
posiciones de la CN. Por lo demds, el exiguo tope alentaria el in-
cumplimiento patronal y fomentaria la litigiosidad, dado que la tasa
de interés resulta mucho mas baja que las tasas que pueden obte-
nerse en el mercado mediante la inversion del capital. Un litigio de
5 afos de duracién sélo llevaria un recargo del 15% y uno de 10
anos sé6lo del 30%. Un verdadero aliciente a la industria del juicio
patronal.

VIII. El caracter imperativo de la norma

El texto del articulo 276 de la LCT sancionado culmina estable-
ciendo: “La presente disposiciéon es de orden publico federal y serd
aplicada por los jueces o por la autoridad administrativa, de oficio o
a peticiéon de parte, incluso en los casos de concurso del deudor, asi
como también, después de la declaracién de quiebra”.

El “orden publico federal” es una categoria completamente ajena
a nuestro vocabulario juridico y su introduccién en los motores de
bisqueda de Internet arroja los resultados mas extravagantes. Bastaba
con decir “orden publico” para establecer su imperatividad, siendo la
palabra “federal” un agregado impropio y absurdo.

La imperatividad remite a la integralidad del articulo 276 de la
LCTy, por ende, tanto en sede judicial como administrativa los créditos
deberian ser actualizados para evitar la depreciacién monetaria, sin
perjuicio de la inconstitucionalidad del tope referido a los intereses
moratorios.
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IX. Una posibilidad de correccion del “tope”

Encontramos una posibilidad de correccién del inconstitucional li-
mite de cuantificacion de los créditos laborales establecido en el ar-
ticulo 276 de la LCT, para el caso de que asi no se declare judicial-
mente, en el dispositivo del articulo 275 de la LCT.

De aplicarse el “nuevo régimen” del DNU, cobra renovado vigor
el amplio y generoso espectro de aplicacién del articulo 275 de la
LCT respecto de la conducta procesal maliciosa o temeraria, que es-
tablece la aplicacion de intereses sancionatorios en forma genérica e
incluye entre sus supuestos tipificados (de caracter enunciativo): “cuan-
do sin fundamento, y teniendo conciencia de la propia sinrazén, se
cuestionase la existencia de la relacidn laboral, se hiciesen valer actos
cometidos en fraude del trabajador, abusando de su necesidad o inex-
periencia” o cuando “se opusiesen defensas manifiestamente incom-
patibles o contradictorias de hecho o de derecho”.

X. A modo de conclusion

El derrotero del DNU 70/2023 —cuyo final es incierto al terminar
estas lineas— encierra dos paradojas realmente sorprendentes:

— Los adalides de la seguridad juridica como garantia para el “mejor
funcionamiento del mercado” han engendrado la mayor de las
incertidumbres normativas, mediante la sancion de una reforma
del sistema de relaciones laborales que fue suspendida cautelar-
mente por su flagrante inconstitucionalidad.

— El texto del articulo 276 de la LCT conforme el DNU 70/2023,
dictado dentro de una reforma laboral profundamente autorita-
ria, inconstitucional —y suspendida—, posiblemente contribuya a
hacer saltar el dltimo remache del absurdo blindaje del nomina-
tivismo.

Siempre tuvimos la férrea conviccién de que las obligaciones de
naturaleza laboral deben ser actualizadas, por constituir deudas ali-
mentarias que se referencian en el salario, cuyo real valor debe ser
respetado y recompuesto ante la desvalorizacién monetaria, resarcién-
dose también suficientemente los perjuicios de la mora.
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No sabemos cudl serd el futuro del DNU 70/2023, pero rijan o
no en forma total o parcial sus reformas, vemos con renovada espe-
ranza el futuro del Derecho del Trabajo a partir de su suspension
cautelar, celebrando como una auténtica ironia que aun el legislador
mads regresivo se haya mostrado dispuesto a reconocer la necesidad
de actualizar los créditos laborales como la mas evidente de las rea-
lidades.
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ACTUALIZACION Y/O REPOTENCIACION
Y/O APLICACION DE INTERESES
EN CREDITOS LABORALES

(CUESTION SEMANTICA O DISPARATE
JURIDICO EN EL DNU 70/2023?

por MARIA ELENA ARRIAZU*

El precio es lo que pagas.
El valor es lo que recibes.

WARREN BUFFETT

SumAriO: 1. Introduccidén. II. Reflexiones terminoldgicas previas: actualizacién y/o
indexacién y/o repotenciacién y/o aplicacion de intereses. III. Actual redaccion
del articulo 276 de la LCT y ambicionada sustitucién por articulo 84 del DNU
70/2023. 1V. Proteccién convencional y constitucional vigente en la problemadtica.
V. Colofén.

I. Introduccion

El presente trabajo pretende poner de relieve que deviene necesario
y urgente, frente al hecho puiblico y notorio de la realidad como es el
proceso inflacionario que estamos viviendo en nuestro pafs, la actua-
lizacién mds la aplicaciéon de intereses moratorios en los créditos la-
borales, desde su exigibilidad, es decir, desde que cada suma es debida
y hasta su efectivo pago; lo que responde no sélo a un claro imperativo
de “justicia”, sino a una correcta aplicacién de las normas vigentes y
garantias constitucionales, para mantener, aunque sea aproximadamen-

* Abogada y notaria.
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te, el valor tangible de tales créditos, que con la dilacién de los procesos
resultaban seriamente depreciados.

En otras palabras, al neutralizar los efectos perjudiciales que la
demora ocasiona a las personas acreedoras que trabajan, atento a que
las prestaciones salariales tienen contenido alimentario y las indem-
nizaciones laborales se devengan, generalmente, en situaciones de
emergencia para el dependiente, se resguarda asi el derecho de “pro-
piedad”, al evitar la percepcién de los importes en una moneda des-
valorizada, y se impide el indebido beneficio del empleador deudor
a través de su conducta morosa y, l6gicamente, la especulacion fi-
nanciera.

Como ya lo adelantara, “el trabajador [...] no eligié ser un inversor
financiero y prestar su dinero al empleador demandado, puesto que
el trabajador ha sido una victima del incumplimiento del empleador
que ha elegido el destino de los fondos que no aboné en tiempo y
forma”!.

En esta linea de razonamiento, podemos colegir que el dependiente
es el centro y el protagonista de esta disciplina especial y no un mero
engranaje en la maquinaria productiva de bienes y servicios, por lo
que debe ponérselo en primer lugar, como lo ha venido sosteniendo
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en sus udltimas conforma-
ciones.

Importa recalcar que la reparacion integral del dafio causado por
la demora injustificada en el cumplimiento de la obligacién de pago
constituye una compensacién consiguiente por no haber dispuesto el
trabajador acreedor —como sujeto vulnerable— del capital durante la
mora y por la eventual pérdida de su valor adquisitivo.

Ergo, entiendo que constituye una aplicacion de la proteccion cons-
titucional al “trabajo”, a la “retribucién justa” y contra el “despido
arbitrario”, toda vez que en la actualidad, la previsién de prohibicién
de la aplicaciéon de mecanismos de actualizacién, indexacién o repo-
tenciacion de créditos laborales resulta claramente confiscatoria.

I ARRIAZU, Maria Elena, Tasa de interés aplicable en sentencias judiciales en
Provincia de Cordoba, en Revista Socio-Laboral 14 bis, N° 49, 1°¢° semestre 2015,
Cérdoba, p. 30.
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II. Reflexiones terminolégicas previas:
actualizacion y/o indexacion y/o
repotenciacion y/o aplicacion de intereses

Preliminarmente expuse que “el tema deudas de valor o de dinero,
con respecto a los créditos laborales estd claramente zanjado en el
articulo 765 del CCCN, en tanto y en cuanto las obligaciones laborales
estan determinadas en dinero al momento de su constitucidn, ergo, no
resultan deudas de valor.

”Asi, las deudas de valor —articulo 772 del CCCN- estipula que
‘Si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse
al valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para la
evaluacién de la deuda [...] Una vez que el valor es cuantificado en
dinero se aplican las disposiciones de esta Seccién’.

Y, con respecto a las deudas de dinero —articulo 765 del CCCN-—
expresa que ‘La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de cons-
titucién de la obligacion...”

”Cabe sefalar que los intereses moratorios son los que se deben
en caso de mora del deudor y constituyen la indemnizacién del perjuicio
por la mora que es presumido jure et de jure por la ley.

”Asi, el articulo 768 del CCCN reza: «A partir de su mora el
deudor debe los intereses correspondientes. La tasa se determina: a)
por lo que acuerden las partes; b) por lo que dispongan las leyes
especiales, y c) en subsidio, por tasas que se fijen segin las regla-
mentaciones del Banco Central»™?.

Asi, Magnano y Ramallo afirman que “La inflacién puede ser ca-
racterizada como la pérdida del valor adquisitivo de la moneda. La
depreciacion de la moneda expresa la pérdida de su poder adquisitivo
en el mercado de cambio, y es un fenémeno econémico. La desvalo-
rizacién o devaluacién monetaria sobreviene cuando el Estado decide
envilecer el signo monetario, y es una cuestion juridica que pertenece

2 ARRIAZU, Maria Elena, Actualizacion de créditos laborales en épocas de crisis
econdmica y procesos inflacionarios, en Revista del Instituto de Estudios Interdisci-
plinarios en Derecho Social y Relaciones del Trabajo “IDEIDES-U. N. Tre. F.”, N°
86, julio de 2023.

94



ACTUALIZACION Y/O REPOTENCIACION Y/O APLICACION DE INTERESES

al sistema normativo y no al sistema social. Las deudas de valor son
aquellas cuyo monto numerario no estd individualizado al momento del
nacimiento de la obligacidn, sino que deberd determinarse en un mo-
mento ulterior. En cuanto a las deudas dinerarias son aquellas cuyo
monto numerario estd individualizado desde el inicio de la obligacion.
Para la doctrina mayoritaria la distincién es ontolégica, ya que se trata

de dos tipos de obligaciones distintas, que difieren en el objeto™.

Resulta primordial diferenciar la actualizacién, que se corresponde
con el mantenimiento del poder adquisitivo —valor real— del crédito
alimentario del trabajador acreedor, de la aplicacién de intereses, cuyo
efecto es sancionar la mora del empleador deudor como conducta so-
cialmente reprochable, por la privacion del uso por el trabajador acree-
dor. Entonces, deben paralelamente perseguirse dos fines: uno, com-
pensar la indisponibilidad del capital durante el transcurso de la mora,
y otro, cubrir la pérdida de su valor adquisitivo.

Por su parte, Sardegna invoca que “Actualizar es poner en valores
reales la deuda nominal original, indexar es uno de los métodos posibles
de actualizacidn, a cuyos efectos se utiliza algtin indice, entre los tantos
conocidos de variacion de los distintos bienes o servicios. Indexar es,
en fin, un medio de actualizar una suma’™.

Finalmente, Serrano Alou refiere que “Los intereses deben cumplir
con varias funciones importantes: deben conservar el valor del crédito
para que desempeiie la funcién del derecho del que deriva, deben com-
pensar el transcurso del tiempo durante el que se privé a la persona
acreedora de disponer de ese crédito y deben sancionar a quienes re-
sulten responsables por haber imposibilitado y/o diferido en el tiempo
el goce de los derechos por parte de la persona que trabaja y su familia,

entre las cuestiones mds importantes™.

3 MAGNANO, Marina Gabriela y RAMALLO, Fernando Daniel, Depreciacion
monetaria y obligaciones laborales. El nuevo rol del juez, en Revista del Instituto de
Estudios Interdisciplinarios en Derecho Social y Relaciones del Trabajo “IDEIDES-U.
N. Tre. F.”, N° 92, enero de 2024.

4+ SARDEGNA, Miguel Angel, Ley de Contrato de Trabajo comentada, anotada
y concordada, Universidad, Buenos Aires, 2003, p. 660.

5 SERRANO ALOU, Sebastidn, Los intereses y la desproteccion de los créditos
alimentarios, 29-6-2022, MJ-DOC-16660-AR, MJID16660.
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II1. Actual redaccion del articulo 276 de
la LCT y ambicionada sustitucion
por articulo 84 del DNU 70/2023

El articulo 276 de la LCT —sustituido por articulo 1° de la ley
23.616% sobre actualizacion por depreciacion monetaria reza tex-
tualmente: “Los créditos provenientes de las relaciones individuales
de trabajo, serdn actualizados, cuando resulten afectados por la de-
preciacién monetaria, teniendo en cuenta la variacién que experimente
el indice de los precios al consumidor en la Capital Federal, desde
la fecha en que debieron haberse abonado hasta el momento del efec-
tivo pago.

”Dicha actualizacién sera aplicada por los jueces o por la autoridad
administrativa de aplicacién de oficio o a peticién de parte incluso en
los casos de concurso del deudor, asi como también, después de la
declaracién de quiebra”.

Recordemos que la Ley de Convertibilidad 23.928 derogé a partir
del 1-4-91 toda disposicién que actualizara —indexara— los créditos
afectados por la depreciacién o desvalorizacién monetaria, afirmando
de manera irrestricta el valor nominal de la moneda. Por esta razon,
el articulo 276 de la LCT no se aplica desde la fecha indicada.

Barrera Nicholson expone en cuanto a los procedimientos de ac-
tualizacion: “Por este camino se ha propuesto recurrir a indices de
actualizacion, tales como el de precios al consumidor (Indec) y el
Ripte como también el délar —tanto en su cotizacién oficial como la
ilegal-. No se nos escapa que la ley 26.773 instituy6 al Ripte como
factor de correccién nominal en el marco del régimen de riesgos del
trabajo y que el Régimen Especial del Contrato de Trabajo para el
Personal de Casas Particulares (ley 26.844) establece en su articulo
70 que los créditos provenientes de dicho tipo de relaciones laborales
deberdn mantener su valor, derivando en los operadores judiciales la
determinacién del modo en hacerlo, todo lo cual podria hacer pensar
que se ha abierto una grieta en la generalizada prohibicién de actualizar
los créditos laborales. Sin embargo, la CSJN, y no sélo en su actual
composicion, ha sido muy firme en mantener el criterio nominalista

6 Ley 23.616, B. O. del 10-11-88.
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rechazando una y otra vez las pretensiones de indexar como modo de
actualizar el valor del dinero. Pero, ademds, encontramos que los in-
dices que pueden aparecer como favorables para recomponer el valor
del dinero en un momento determinado, en series de mediano plazo
demuestran su enorme variabilidad, lo que les resta utilidad. Hoy puede
parecer que el IPC resulta ttil atento los guarismos con que refleja el
proceso inflacionario, pero no podemos olvidar ni desconocer que en
no pocas oportunidades de nuestra historia (reciente y lejana) dicho
indice fue manipulado, determinando valores que no reflejaban el ver-
dadero quantum de la depreciacion del dinero. De la misma manera,
el Ripte, al reflejar el nivel de aumento de los salarios registrados,
sufre cuando disminuye la participacién de los trabajadores en el reparto
de la riqueza producida, como ocurre en la actualidad, lo que determina
que hoy no constituye un instrumento idéneo para el fin buscado. Del
doélar, més alld de la inconsecuencia de que en el mundo del Derecho
se utilice un pardmetro de valor ilegal, se puede decir lo mismo. Es
claro que su precio depende mds de la politica econémica que en cada
caso se aplique que de un valor intrinseco. Lo cual, una vez mds, no
constituye un pardmetro que tenga, a través del tiempo, similar eficacia.
Nos parece, entonces, que las dificultades que presenta la propuesta
amerita la busqueda de otros horizontes™”.

Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dispuso: “La ac-
tualizaciéon monetaria no hace a la deuda mas onerosa sino que sélo
mantiene el valor econémico de la moneda frente a su progresivo
envilecimiento. Sobre tal base no cabe asignar a la actualizacién mo-
netaria un cardcter sancionatorio extraio a su funcién propia, que no
es otra que mantener inalterable el capital que se debe pagar”.

Anteriormente, he sostenido (en los articulos citados mds arriba)
la necesidad de la reforma del articulo 276 de la LCT, de modo que
le dé nuevamente vigencia, a fin de que se adapte al contexto actual,
otorgdndole mayor claridad para que despeje cualquier duda y haya

7 BARRERA NICHOLSON, Antonio J., Capitalizacién de intereses en créditos
laborales, 30-11-2022, MJ-DOC-16931-AR, MJD16931.

8 CSIN, 3-11-92, “Donatti, Ceferino J. M. c¢/Caja Nacional de Previsién de la
Industria, Comercio y Actividades Civiles”, con nota de Amanda Lucia Pawlowski
de Pose, D. T. 1993-A-502; T. y S. S. 1993-966.
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uniformidad de criterios; pero previo a ello, resultard imperioso definir
claramente la naturaleza del crédito laboral, la cual resulta como deuda
de dinero, por los fundamentos supra expuestos.

Es ineludible que se aplique una “tutela judicial efectiva” que tenga
en cuenta la dignidad de la persona trabajadora a la hora de cuantificar
su crédito, como también no perder el equilibrio para no afectar a
ninguna de las partes y, asi, evitar un enriquecimiento indebido o sin
causa.

El articulo 84 del DNU 70/2023 anhela sustituir el articulo 276 de
la LCT en los siguientes términos: “Actualizacion y repotenciacion de
los créditos laborales por depreciacion monetaria. Los créditos pro-
venientes de las relaciones individuales de trabajo serdn actualizados
y/o repotenciados y/o devengardn intereses.

”La suma que resulte de dicha actualizacién y/o repotenciacion y/o
aplicacién de intereses en ninglin caso podrd ser superior a la que
resulte de calcular el capital histérico actualizado por el Indice de
Precios al Consumidor (IPC) con mds una tasa de interés pura del tres
por ciento (3%) anual.

”La presente disposicién es de orden publico federal y serd aplicada
por los jueces o por la autoridad administrativa, de oficio o a peticién
de parte, incluso en los casos de concurso del deudor, asi como también,
después de la declaracién de quiebra”.

Como se advierte, no se trata de tomar posicidon para atacar a la
parte empleadora y que la persona que trabaja obtenga un enriqueci-
miento sin causa, pero no resultan justos ni equitativos los términos
de la reforma intentada, con técnicas ambiguas, al utilizar la conjuncién

“y/0”, siendo que “y” es excluyente y “0” no es excluyente, sembrando
de este modo mds dudas que certezas.

En otras palabras, la féormula “y/0” es un calco del inglés “and/or”
que es innecesario, puesto que la conjuncién “o” tiene dos valores:
exclusivo —una (1) entre dos (2) opciones— e inclusivo —ambas opcio-
nes—. Por tal motivo, la Real Academia Espafiola desaconseja el uso

6 9

de “y/o” y recomienda que s6lo se use “0” cuando se quiera expresar
(Y3

que se puede escoger una (1) o ambas alternativas o bien se use “y
como debié emplearse en este caso.
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No se puede perder el norte, las leyes laborales se erigen protectoras
frente a la desigualdad estructural entre las partes, que estd dada por
la necesidad de equilibrar la balanza entre desiguales, por lo tanto es
equidad que debe mantenerse en todo sentido y donde no siempre el
resultado serd favorable a la persona que trabaja si su reclamo no tiene
sustento.

En definitiva, no significa restablecer sus viejas pautas y retomar
la discusidn acerca de la procedencia o no de la indexacidn, sino por
el contrario, en funcién de todo el ordenamiento juridico vigente, mo-
dificarlo con términos claros para que los jueces del trabajo en su
andlisis del caso concreto tengan una herramienta que les brinde mayor
seguridad al momento de dictar sentencia y los justiciables obtengan
una justa composicién de sus derechos e intereses.

IV. Proteccion convencional y constitucional
vigente en la problematica

Baldoni y Negrin de la Pefa aluden: “Hay una razén superadora
por la cual no se puede dejar de lado la realidad, y es la centralidad
de la persona humana y su dignidad. El caso en concreto de un crédito
laboral necesita analizarse desde el paradigma de los derechos humanos.
Cuando el apartamiento de la realidad supera ese minimo no indero-
gable debe ser cuestionado y revisado. En los créditos laborales estamos
ante un crédito alimentario de una persona que goza de preferente
tutela constitucional, asi lo establece el articulo 14 bis de la CN sos-
tenido en numerosos fallos, entre ellos ‘Vizzoti’ (Fallos: 327:3677)
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la proteccidon también
de diversos instrumentos internacionales [...] Esta proteccién a la dig-
nidad que tiene la persona trabajadora y su familia —la cual implica
salarios justos que aseguren un nivel econémico decoroso, integracion
social y econémica— no se puede perder por el transcurso del tiempo
en un proceso judicial. Pues de ese modo se vulnera el principio de
progresividad y no regresividad propia de los derechos humanos y el
principio protectorio de la especialidad. Por mandato del articulo 75,
inciso 22 de la CN, el Estado estd obligado a cumplir con los instru-
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mentos internacionales y con la interpretacion que los 6rganos inter-
nacionales realizan sobre ellos™.

Ahora bien, claramente se puede observar que se encuentran en
juego derechos consagrados constitucionalmente: de “propiedad” (art.
17), de “igualdad” (art. 16), de “remuneracion justa” y de “proteccioén
al trabajo” (art. 14 bis), los cuales deben inexorablemente ser puestos
en el tapete como tnica forma de mantener tangible e indemne ante
el proceso inflacionario actual el valor de los créditos del trabajador
como parte débil de la relacion laboral, protegido por el articulo 14
bis de la Carta Magna y los instrumentos internacionales incorporados
a nuestro Derecho positivo.

Ello es asi, y tal como ya lo anticipara, en razén de que “el trabajador
no es un inversionista o un ahorrista, sino titular de un crédito de
naturaleza alimentaria que no puede cobrar y que por el contrario, se
ve obligado a iniciar el proceso judicial para percibirlo™!°.

V. Colofon

En suma, de lo que no cabe duda es de que el Derecho no puede
apartarse de la propia realidad —elevada inflacién—, entonces, mds alld
de la cuestién semadntica, no se trata de un asunto metafisico ni filo-
s6fico, sino mds bien de entender que frente a la realidad no hay
Derecho si la solucion al caso concreto es meramente abstracta, esto
es, s6lo hay verdaderamente Derecho cuando realiza una “tutela judicial
efectiva”.

El Derecho es una construccién viva y, justamente, la vida se la
dan quienes intervienen como protagonistas en cada acto: quienes lo
construyen, modifican, posicionan en una evolucién permanente y ha-
cen posible su aplicacién a la situacion particular. De nada sirve que
el Derecho establezca pautas si luego, llevado a la practica, a su ins-

9 BALDONI, Marfa Clarisa y NEGRIN DE LA PENA, José Antonio, Aplicacién
y vigencia de la teoria del realismo economico. Alcances y limitaciones de la ley
24.283. Necesidad de reforma del articulo 276 de la LCT, en Revista del Instituto
de Estudios Interdisciplinarios en Derecho Social y Relaciones del Trabajo “IDEI-
DES-U. N. Tre. F.”, 30-1-2023.

10 ARRIAZU, Tasa de interés aplicable en sentencias judiciales en Provincia de
Cordoba cit., p. 30.
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tancia viva, no es implementado de manera equilibrada y justa, puesto
que esto conduce a que el Derecho se distorsione y con ello no se
proteja debidamente la dignidad de las personas que trabajan.

Sin dudas, si la actualizacion —entendida como repotenciacién— mas
la aplicacién de intereses ni siquiera compensan la desvalorizacion,
depreciacion, licuacién o devaluaciéon monetaria, el empleador deudor
no tiene ningun acicate para pagar su deuda, sino que, por el contrario,
el tiempo que insume el proceso es una constante reduccion patrimonial
para quien resulta acreedor; por ello, el sentido comun y la realidad
deben ser el norte de toda brdjula del Derecho que se digne de hacer
una justicia real y efectiva en un verdadero Estado Democrético de
Derecho.

Es por ello que propongo, de lege lata, una modificacién que en-
tiendo imprescindible del articulo 276 de la LCT, pero no en los tér-
minos confusos y desprotectorios que propone el DNU 70/2023, sino
simplificando y aclarando su lenguaje y a la vez otorgando una tasa
de interés “puro” que sea real y no meramente declarativo, como es
un mezquino y desajustado a la realidad “tres por ciento (3%) anual”.

Concretamente, dicha norma deberia, a mi criterio, simplemente
mencionar que los créditos laborales se actualizardn por el Indice de
Precios al Consumidor de cada provincia (IPC), con més un interés
puro anual no menor al uno por ciento (1%) mensual, desde que cada
suma es debida y hasta su efectivo pago. De esta forma, entiendo,
queda perfectamente delimitado lo que es, por un lado, el manteni-
miento incélume (si es que puede predicarse seriamente tal cosa) del
crédito en si y, por otro, lo que realmente son los intereses moratorios:
la compensacion por el no uso del capital en tiempo y forma. Es por
ello que estimo que no puede ser inferior al uno por ciento (1%)
mensual o, lo que es lo mismo, un doce por ciento (12%) anual.
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UNA MANIFESTACION DEL RENACIMIENTO
DEL DERECHO SOCIAL COMO “JERIGONZA
JURIDICA” Y DE UN INDISCRETO RETORNO
AL ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS.
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 96
DEL DNU 70/2023, DEL 20 DE DICIEMBRE DE 2023!

por JUAN ANGEL CONFALONIERI (h)

...es cierto que sélo una demo-
cracia social puede decirse
verdadera democracia, porque
s6lo en ella los derechos de li-
bertad son efectivamente dis-
frutados por todos los ciuda-
danos, sin que la diversidad de
condicién econdémica [...] re-
duzca los derechos de libertad
a ser, de hecho, un privilegio
de los ricos...

P1ERO CALAMANDREI?

SuMario: 1. La norma y mis evocaciones. 2. Los “trabajadores colaboradores inde-
pendientes” del articulo 96 del DNU 70/2023. 2.1. Mi interpretacién. 2.2. La
interpretacion alternativa. 2.3. Carencia de razonabilidad del articulo 96 del DNU
70/2023. 2.4. Los cabos sueltos del articulo 96 del DNU 70/2023. 3. Voy cerrando.
Bibliografia.

I'B. O. del 26-12-2023.
2 El porvenir de los derechos de libertad, EOLAS Ediciones, Le6n, Espafia, 2023,
p. 86.
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1. La norma y mis evocaciones

Una de las Bases para la Reconstruccion de la Economia Argentina
(asi se titula el DNU 70/2023) es su articulo 96, ubicado dentro del
Titulo IV cuya rubrica es Trabajo. Dice asi: “El trabajador indepen-
diente podrd contar con hasta otros cinco (5) trabajadores indepen-
dientes para llevar adelante un emprendimiento productivo y podra
acogerse a un régimen especial unificado que reglamentard el Poder
Ejecutivo Nacional. El mismo estard basado en la relacién auténoma,
sin que exista vinculo de dependencia entre ellos, ni con las personas
contratantes de los servicios u obras, e incluird, tanto para el trabajador
independiente como para los trabajadores colaboradores, el aporte in-
dividual de una cuota mensual que comprenda la cotizacién al Régimen
Previsional, al Régimen Nacional de Obras Sociales y Sistema Nacional
del Seguro de Salud y al Régimen de Riesgos del Trabajo, en las
condiciones y requisitos que establezca la reglamentacion”.

Cuando finalicé su primera lectura, junto a la sorpresa paralizante
que me produjo la gran mayoria de las normas que integran el men-
cionado Titulo IV, de inmediato evoqué a Alberdi, Zeballos y Martin
Valverde.

La evocacién del primero, incuestionablemente una de las perso-
nalidades que mads contribuyé a la organizacién institucional del pais,
obedece a las ideas que expuso en Sistema econdémico y rentistico de
la Confederacion Argentina segin su Constitucion de 1853* —de im-
prescindible cita cuando se pretende ahondar en el proceso evolutivo
del Derecho del Trabajo en Argentina— Alli explicé su concepcion
liberal del trabajo humano. En distintos pasajes de su libro, el jurista
tucumano expreso ideas que perviven en la actualidad y que moldearon
el aspecto basal del trabajo dependiente de las personas en la moder-
nidad: la libertad de trabajo*. Pero no es ésa la idea en la que, muy
sintéticamente, haré foco. Interesa, por la estricta relaciéon con el tema
que abordo en esta ocasidn, su pensamiento sobre el rol del Estado
frente al trabajo. Expresado en pocas palabras, Alberdi fue contrario
a la intervencion estatal y un defensor a ultranza de la libertad con-

3 Libreria El Foro, Buenos Aires, 1993.
4 Ver, principalmente, ps. 16, 17, 18, 19, 20, 21, 24, 25 y 59.
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tractual o de configuracién interna del acuerdo. La fuente de regulacién
principal de la relacién de trabajo debia ser, para él, el contrato (no
la ley), salvo en algunas cuestiones puntuales que no vienen al caso
ahora. Me permito, a titulo ilustrativo, transcribir dos parrafos de su
obra. El primero: “...El salario es libre en la Constitucién como precio
del trabajo, su tasa depende de las leyes normales del mercado, y se
regla por la voluntad libre de los contratantes. No hay salario legal u
obligatorio a los ojos de la Constitucién, fuera de aquel que tiene por
ley la estipulacion expresa de las partes...” El segundo: “...Al derecho
individual, al interés de cada uno corresponde, y no al poder del Estado,
organizar y reglar las condiciones de trabajo, para que sus beneficios
se compartan entre todos, con una igualdad que la ley no puede es-
tablecer sin violar el derecho de algunos otros...”

La cita de Zeballos encuentra motivacion en su muy activa participa-
cién en el acalorado y sustancioso debate entre abstencionistas e inter-
vencionistas, referido al rol del Estado en materia de trabajo por cuenta
ajena. Para él, el Derecho social quedaba reducido a una “jerigonza
juridica™. Un pensamiento claramente encolumnado con las ideas de
Alberdi abandonadas, junto a la Constitucion Nacional de 1853 —segtin
el Mensaje dirigido por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién con
motivo de la remisién del proyecto de ley titulado (emulando a Alberdi)
Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos—.
Abandono al que, segin el aludido Mensaje, a la par de fomentar un
avance “durante décadas hacia un modelo de Democracia Social y
Economia Planificada”, le atribuye ser la causa de “una grave y profunda
crisis econdmica, financiera, fiscal, social, previsional, de seguridad,
defensa, tarifaria, energética, sanitaria y social” (dos veces social).

Las condiciones en las que se prestaba el trabajo dependiente (exten-
sas jornadas, ocupacién de nifios y jovenes de ambos sexos, lugares de
trabajo con escasa o nula seguridad e inexistencia de descansos, entre
otras realidades) fueron abriendo camino para el desarrollo de una co-

5 Ob. cit., p. 117.

6 Ob. cit., p. 127.

7 ZEBALLOS, E., discurso pronunciado el 27-6-1919 en el Instituto Popular de
Conferencias, en Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba, Aiio VI, N° 4-5,
junio-julio de 1919.
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rriente de pensamiento que comenzd a reclamar la intervencién del
Estado. La tesis doctoral de Moyano® transit6 por esa senda, en razén de
su critica a quienes sostenian que la solucién a los problemas atinentes
al trabajo se habrian de corregir naturalmente (sin la accién del Estado)
y de la siguiente conclusién: “Los gobiernos deben tender a mejorar la
suerte del obrero, por medio de la fijacion de un limite a la duracién del
trabajo; la difusion de la propiedad territorial y la educacion del pueblo™.

Quedaba planteada, de ese modo, una divergencia clave en el pro-
ceso de gestacion del Derecho del Trabajo argentino entre abstencio-
nistas e intervencionistas que alcanzaria en los afios siguientes una
produccion doctrinal local digna de atencién. Al fin y al cabo una
divergencia que, con matizaciones y con las particularidades propias
de nuestro tiempo, ha reflotado el articulo 96 del DNU 70/2023.

El recuerdo de Martin Valverde se debe al titulo de su estudio EI!
discreto retorno del arrendamiento de servicios incluido en el libro
dedicado al profesor Alonso Olea por los catedraticos espafioles de
entonces'?, en el cual dio cuenta de los casos que, a su criterio, eran ex-
presiones de un retorno discreto al arrendamiento de servicios'!. Aun-
que sea una obviedad, las circunstancias me obligan a decir que el
articulo 96 del DNU 70/2023 es, cuanto menos, una manifestacion de
un retorno muy indiscreto al arrendamiento de servicios.

2. Los “trabajadores colaboradores independientes”
del articulo 96 del DNU 70/2023

Con una redaccién rudimentaria y confusa en razén de que deja
algunos cabos sueltos que, me animo a decir, provocardn una signifi-
cativa litigiosidad y, por ende, inseguridad juridica, la norma faculta

8 Imprenta del Orden, 1868.

9 Ob. cit., p. 22.

10 Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo, Centro de Publicaciones, Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, p. 209.

" Algunas situaciones derivadas de una descentralizacién productiva, el ejercicio
profesional por cuenta ajena y algunos supuestos de trabajo atipico (por ejemplo, las
“sefioritas de alterne”, la pose ocasional de una modelo en una escuela de arte, la
participacion en la procesion de Viernes Santo de una cofradia vestida de romanos
sobre un caballo propio).
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al “trabajador independiente” a contratar “trabajadores independientes”
siempre y cuando los segundos no sean mds de cinco (5). Como si lo
que acabo de sefialar no fuera suficiente a los efectos del tipo de
relacién entre ambos, la norma remata asignindole cardcter auténomo
a la relacion sin “vinculo de dependencia entre ellos”.

2.1. Mi interpretacion

Decia que la norma es rudimentaria, porque seria inconcebible que
a un trabajador auténomo o independiente no se le reconociera el de-
recho a vincularse con otras personas mediante contratos que no sean
de trabajo para que le presten servicios. El reconocimiento de esa
facultad es una expresion de la libertad de contratar o de conclusién
en la terminologia de Larenz'?, que supone no sélo la libertad de ce-
lebrar (o no) un contrato y de escoger a la contraparte, sino, ademas,
también la de elegir el tipo contractual. Dicho a la inversa, seria con-
trario a la libertad de contratar del trabajador independiente dejarle
como Unica opcidn el contrato de trabajo para vincularse con personas
que le fueran a prestar servicios.

Abhora bien, la aludida facultad, en modo alguno deberia interpre-
tarse como un impedimento infranqueable para que el “trabajador in-
dependiente” que pretenda llevar adelante “un emprendimiento pro-
ductivo” concierte contratos de trabajo. Dejarle al “trabajador inde-
pendiente” una Unica via contractual (no laboral) para vincularse con
terceros con el fin de que le presten servicios constituiria, también,
una incuestionable limitacion de su libertad de contratar, “auténtico”
derecho constitucional'® que integra el elenco de derechos de primera
generacién de la Constitucidon de 1853 (no “contaminada” por el “mo-
delo de Democracia Social y Economia Planificada™)'.

2 LARENZ, K., Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Civitas, Madrid,
1985, p. 67.

13 GELLI, M. A., Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y concordada,
La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 89; BADENI, G., Tratado de Derecho Constitu-
cional, La Ley, Buenos Aires, 2004, t. I, p. 622.

14 Mensaje dirigido por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién con motivo
de la remision del proyecto de ley titulado (emulando a Alberdi) Ley de Bases y
Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos.
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Por tanto, el tipo contractual que podrdn escoger las partes estard
condicionado por la presencia o ausencia de los elementos que tipifican
al contrato y a la relacién de trabajo (arts. 21 y 22 de la LCT).

2.2. La interpretacion alternativa

No descarto que la redaccion de la norma conduzca a pensar que
el “trabajador independiente” que ocupa hasta cinco (5) “trabajadores
colaboradores independientes” puede celebrar contratos constitutivos
de relaciones auténomas aunque en la relacion entre ambos concurran
las notas propias del contrato y la relacién de trabajo (dependencia,
voluntariedad y onerosidad) o, incluso, que sélo tiene a su disposicién
contratos constitutivos de relaciones auténomas y que recién a partir
del sexto trabajador colaborador independiente podrd celebrar un con-
trato de trabajo. Seguramente, la mayoria de los trabajadores inde-
pendientes que decidan llevar adelante un emprendimiento productivo
—tan preocupados como varios politicos y comunicadores por la trillada
“industria del juicio”- pese a que la relacién contractual con los tra-
bajadores colaboradores independientes quede subsumida en las defi-
niciones de los articulos 21 y 22 de la LCT, descartardn inscribir y
declarar esa relaciéon como dependiente pensando que, de esa forma,
huirdn de la judicializacion (expresion acorde al dmbito académico)'
y evitardn costos y riesgos innecesarios sin advertir que, a partir del
nacimiento de la relacién contractual irrealmente autébnoma comenzarn
a transitar un camino impregnado de inseguridad porque la norma no
les garantiza que los trabajadores colaboradores independientes no re-
curran a los jueces para que éstos se pronuncien sobre la real naturaleza
juridica del vinculo. Por tanto, lo aconsejable seria que no se dejen
llevar por una norma que, ademas de su inconstitucionalidad, representa
uno de los dos aspectos del fendmeno de “huida del Derecho del Tra-
bajo”, esto es, “una voluntad permisiva del ordenamiento que permite
e incluso facilita esa huida”'® (conceptualmente diferente a la huida

15 PEREZ AMOROS, F., Una crénica de la reforma laboral de 2012, en Balance
de la reforma laboral de 2012, Bomarzo, Albacete, 2016, p. 33.

16 RODRIGUEZ PINERO, M., La huida del Derecho del Trabajo, en Relaciones
Laborales, N° 12, junio de 1992, p. 3.
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elusiva o fraudulenta)!” que arrasa, cual vendaval extremadamente da-
fioso, con la construccién juridico-conceptual del contrato de trabajo's.

2.3. Carencia de razonabilidad del
articulo 96 del DNU 70/2023

Si los jueces se decantaran por la interpretacion alternativa, antes
de aplicar la norma deberian someterla al escrutinio de proporciona-
lidad'. Por tanto, deberian indagar si el fin del legislador no confronta
con la Carta Magna y si la medida adoptada (“relacién auténoma” en
todos los casos entre el trabajador independiente y el trabajador inde-
pendiente colaborador) es adecuada, necesaria y proporcionada.

Los considerandos del DNU 70/2023 son parcos e insuficientes,
porque no brindan razones concretas y certeras tendientes a justificar

17 No lo entiende asi LITTERIO, L. H., Los “cinco colaboradores independientes”
del decreto de necesidad y urgencia 70/2023. ;Una invitacion al fraude laboral?, en
DNU 70/2023. Bases para la Reconstruccion de la Economia Argentina, edicion digital,
La Ley, Buenos Aires, 2024, p. 206, donde puntualiz6: “...el art. 96 del decreto de
necesidad y urgencia 70/2023, es una invitacién al fraude laboral”.

I8 Por todos, VON GIERKE, O., Las raices del contrato de servicios, Civitas,
Madrid, 1982; ALVAREZ DE LA ROSA, M., La construccion Juridica del contrato
de trabajo, Comares, Granada, 2014; PALOMEQUE LOPEZ, M. C., La construc-
cion juridica del contrato de trabajo y JEAMMAUD, A., Desde el arrendamiento
de servicios del Codigo Civil napoléonico hasta el contrato de trabajo vigente en el
Derecho francés, ambos en Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del sistema
de proteccion social, coord. por G. Rojas Rivero, Bomarzo, Albacete, 2012; VE-
NEZIANI, B., La evolucion del contrato de trabajo, en La formacion del Derecho
del Trabajo en Europa, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1994, p.
53; OJEDA AVILES, A., La genealogia del contrato de trabajo, en Revista Espaiiola
de Derecho del Trabajo, julio-septiembre de 2007, p. 533.

19" ALEXI, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 523, y Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004; BO-
ROWSKI, M., La estructura de los derechos fundamentales, trad. de C. Bernal Pulido,
Universidad del Externado de Colombia, 2003, p. 129; BERNAL PULIDO, C., El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, 2007, especialmente ps. 692/800. En la doctrina
nacional, por todos, CLERICO, L., El examen de proporcionalidad en el Derecho
Constitucional, Serie Tesis, Eudeba, Buenos Aires, 2009; CIANCIARDO, J., El prin-
cipio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de propor-
cionalidad, Abaco, Buenos Aires, 2009.
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el texto de la norma. Lo tnico que se lee vinculado al tema es que
“los emprendimientos, esencialmente privados, resultan el mejor re-
curso para la contencién social, a través del empleo y la generacién
de bienes y servicios necesarios para la vida de toda la sociedad” (idea
que comparto absolutamente pero que no aporta nada para justificar
la medida implementada), y que “para ello se requieren cambios que
permitan una expansion de la demanda de trabajo en el pais”.

El propésito de “expansion de la demanda de trabajo” en modo
alguno podria considerarse repelido por la Carta Magna. Al contrario,
apunta a resguardar y hacer efectivos los derechos de trabajar, de ejercer
toda industria licita y de comerciar (art. 14, CN).

Una medida estatal no seria idénea cuando no contribuyera “de
ningtin modo a la obtencién del fin que se pretende alcanzar’. Por
tanto, en el caso que analizo, que la medida (“relacién auténoma” en
todos los casos entre el trabajador independiente y el trabajador inde-
pendiente colaborador) sea idonea para lograr el fin propuesto no parece
que pueda ponerse en tela de juicio pues es potencialmente capaz o
apta para crear empleo.

Muy dificil es justificar su necesidad, es decir, que se trate de una
medida que no cuente con alternativas menos gravosas para los dere-
chos fundamentales de los pretendidos “trabajadores colaboradores in-
dependientes” e igualmente idéneas para alcanzar el fin propuesto.
Expresado en palabras de Alexi, “No se trata de una optimizacion
hacia un determinado punto maximo, sino simplemente de la prohibi-
cién de sacrificios innecesarios para los derechos fundamentales™?!.
Alternativas menos gravosas para los derechos fundamentales en liza
podrian ser, verbigracia, el reconocimiento de estimulos dirigidos al
autoempleo?? o de apoyo a emprendedores (vale como ejemplo de los

20 BERNAL PULIDO, ob. cit., p. 724.

2l ALEXI, ob. cit., ps. 526/527.

22 Bl término autoempleo lo reservo para aquellas personas que crean un empren-
dimiento y se valen de él como tnica fuente de ingresos sin contar con trabajadores
por cuenta ajena o propia (al respecto, SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., Politicas
sociolaborales, Ediciones Eunate, Pamplona, 2001). Una completa exposicién des-
criptiva de la figura en Europa efectian ALONSO NUEZ, M. J. y GALVE GORRIZ,
C., Proyecto Social, en Revista de relaciones laborales, N° 12, 2008, p. 27.
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segundos los previstos para “el contrato de trabajo indefinido de apoyo
a emprendedores” incluido en el art. 4° de la Ley espafola 3/2012
[derogado por la Disposicién derogatoria Unica, punto 2.a del Real
Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre]).

De lo que no tengo duda es de su manifiesta y obscena despro-
porcion (subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, para Ale-
xi)?, porque el beneficio —por cierto, aunque idéneo, no garantizado—
que podria generar la deslaboralizacién de relaciones naturalmente la-
borales no justifica el grado méximo de afectacién del principio pro-
tectorio, pilar estructural del trabajo dependiente (art. 14 bis, CN),
ocasionado por dicha medida estatal. Afectacién que se explica porque
los trabajadores auténomos en Argentina no cuentan con una proteccion
minima y comun a todas las personas que trabajan (sea que lo hagan
por cuenta ajena o propia), en linea, por ejemplo, con el informe de
la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo®* y el Pilar Europeo
de Derechos Sociales®.

2.4. Los cabos sueltos del articulo 96 del DNU 70/2023

Advierto que en este punto llamaré al emprendedor por su nombre
real, vale decir, empresario conforme a lo que dispone el articulo 5°
de la LCT.

El texto de la norma es muy primario y confuso, porque se ha
desentendido (adrede o por falta de buena pluma de sus idedlogos y
redactores), al menos, de las siguientes circunstancias basicas.

Primera. ;La norma es de aplicacion inmediata o diferida? En otros

23 0b. cit., p. 529.

2 Trabajar para un futuro mds prometedor, Comision Mundial sobre el Futuro
del Trabajo, OIT, Ginebra, 2019, especialmente ps. 36 y 37, en donde se exhorta a
que se garantice una proteccion social universal “eficaz para todos [...] con inclusién
del empleo por cuenta propia”.

25 Destaco los siguientes derechos: “a una educacién, formacién y aprendizaje
permanente inclusivos y de calidad” (Cap. I, punto 01); “a recibir asistencia perso-
nalizada y oportuna a fin de mejorar sus perspectivas de empleo o de trabajar por
cuenta propia” (Cap. I, punto 04); “a un trato justo y equitativo en materia de con-
diciones de trabajo y el acceso a la proteccién social y a la formacién” (Cap. II,
punto 05); “derecho a una proteccion social adecuada” (Cap. III, punto 12). Edicién
en espaiiol en https://www.educacionyfp.gob.es.
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términos, ;se aplica s6lo a las relaciones contractuales que nacen a
partir de su entrada en vigencia o también a las consecuencias de las
situaciones juridicas existentes?

Si el tnico contexto normativo fuera el articulo 7° del Cédigo Civil
y Comercial, por tratarse de una norma que no es supletoria, algin
osado podria llegar a defender que un empresario que ocupe hasta
cinco trabajadores dependientes —sin importar si esa cantidad es o no
la resultante de una reduccién de plantilla por despidos arbitrarios—
tiene senda libre para acordar expresamente con ellos una novacién
extintiva®® en los términos del articulo 933 del Cédigo Civil y Co-
mercial, vale decir, la extincién del contrato de trabajo y, en simultaneo,
su sustitucién por un nuevo contrato amparado por el articulo 96 del
DNU 70/2023.

Una objecidén simple a esa conclusidon podria encontrar fundamento
en la no inclusién de dicha causal dentro de las extintivas previstas
en la LCT. Pero aun admitiendo que el articulo 933 del Coédigo Civil
y Comercial sea aplicable en materia laboral en virtud de lo que dis-
pone el articulo 11 de la LCT, el propio Cédigo Civil y Comercial
clausura ese tipo de novacién extintiva en su articulo 939, inciso a,
porque la nueva obligacién “estd afectada de nulidad absoluta”, con-
secuencia prevista en el articulo 12 de la LCT: “Serd nula y sin valor
toda convencién de partes que suprima [...] los derechos previstos en
esta ley...”

Segunda. ;Podria un empresario que ocupa menos de cinco traba-
jadores incorporar a los que restan hasta alcanzar ese nimero como
“colaboradores” auténomos?

Presiento que la pregunta no es para nada de laboratorio. Al con-
trario, creo que los jueces tendrdn que resolver planteos vinculados a
la misma.

Por lo pronto, no creo que vaya a incurrir en un error al decir que
si la pregunta les fuera formulada a los redactores de la norma para

26 Sobre la novacién extintiva en el Derecho del Trabajo es de imprescindible
consulta BLASCO PELLICER, A., La individualizacion de las relaciones laborales,
Consejo Econdémico y Social, Madrid, 1995, ps. 105/133.

111



JUAN ANGEL CONFALONIERI (h)

conocer la voluntad del legislador, la respuesta serfa positiva porque
aquélla no deja resquicio para la duda.

En mi opinién, estos casos deberian resolverse conforme a la in-
terpretacién que propuse en el punto 2.1, aunque cabria decantarse
por la interpretacién alternativa sujeta al principio de proporcionalidad.

3. Voy cerrando

Si tuviera que sintetizar lo que refleja el articulo 96 del DNU
70/2023 lo harfa de esta forma, no sin antes aclarar que el uso de las
mayusculas no es un error de tipeo sino que pretende hacer notar la
presencia de un autoritarismo doméstico que por sus altos decibeles,
en lo personal, me hiere los timpanos.

“El trabajo gozard de la proteccion de las leyes”. AFUERA.
“Condiciones dignas y equitativas de labor”. AFUERA.

“Jornada limitada”. AFUERA.

“Descanso y vacaciones pagados”. AFUERA.

“Retribucion justa”. AFUERA.

“Salario minimo vital y mévil”. AFUERA.

“Igual remuneracién por igual tarea”. AFUERA.

“Proteccién contra el despido arbitrario”. AFUERA.

En razén de que la publicacion lo amerita sobradamente, insistiré

en una idea que expresé recientemente al comentar los parrafos siete
y ocho del articulo 81 del DNU 70/2023.

El calado de la reforma, tan hondo como regresivo en muchos
aspectos, exige estudios y reflexiones responsables y muy minuciosas.
Las reacciones acaloradas, desmedidas y apresuradas (vengan de quien
sea) no aportardn lo necesario para construir un consenso sensato,
cauto y, por ende, de la envergadura que reclaman las circunstancias
—imperiosamente—. La sociedad implora el abandono urgente de la
sordera malintencionada, de la indiferencia —que muy frecuentemente
escala a desprecio con asco de las ideas que aportan los que piensan
distinto—, en razén de que es consustancial a las democracias la plu-
ralidad ideoldgica y la bisqueda denodada de avenencias, Unica senda
para lograr la paz que merecen todas las personas de bien. En eso
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también consiste el respeto a la libertad en sus multiples manifesta-
ciones —entre ellas, la libertad de trabajar—, pilar incuestionable de la
Constitucion Nacional, que dejaria de ser tal sin una adecuada (idénea),
necesaria y proporcionada proteccién debido a que, de no existir, abriria
las puertas a una amenaza silenciosa, injusta y constante que obligaria
al trabajador a soportar cualquier abuso con tal de no perder su fuente
de ingresos, con todas las implicancias que ello pueda originar.

Para que el debate juridico sea serio, los argumentos deben portar
la misma cualidad. Por ese motivo, debemos dejar completamente al
margen frases efectistas por todos conocidas y creadas con el fin de
poner por encima de la dignidad del trabajador la “empleabilidad” de
quienes, sin tutela adecuada, necesaria y proporcionada, dejarian de
ser personas humanas dando espacio a una sociedad distépica y dele-
térea ideada por seres voraces que, cuanto menos, rinden culto a una
procacidad sin Iimites. Y no sélo eso. Basta, también, con el periodismo
de tendencia que lacera las libertades de expresioén y de informacién
cuando pensadores serios y de reconocida trayectoria académica ex-
ponen ideas diferentes a las que desean trasmitir. Y también, basta de
relatores de normas que suelen amontonar tinta vacia de contenido y
sustancia con el propdsito desmedido e incontrolable de figuracion y
protagonismo acompafiado de un denodado esfuerzo orientado a au-
mentar —en cantidad— sus curriculas.

La sefial que emerge de los considerandos del DNU no es saludable,
porque permite entrever una finalidad contraria a la concepcién filo-
sofica que subyace en la Carta Magna (art. 14 bis). El trabajo, al que
se le atribuye ser “la principal herramienta de crecimiento para la
comunidad”, debe ser —ante todo— “digno”. Por tanto, la dignidad no
debié ser rezagada a modo de colofén de una frase (“...productivo,
inclusivo y digno...”) que denota una preferencia adverada por la em-
pleabilidad, claramente puesta de manifiesto, entre otras regulaciones,
mediante una negacién de la condicién de trabajadores dependientes
a quienes naturalmente lo son, con la dnica finalidad de crear empleo
y sin asumir que, de esa manera, estdin fomentando lo que quieren
evitar apelando a una frase efectista, trillada y vulgar: la “industria
del juicio”.
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Si hubo un tiempo en que el trabajador estuvo solo?’, el articulo
96 del DNU 70/2023 se encargé de repetir la historia.

“También la libertad es como el equilibrio atémico: basta que se
infrinja en una persona, es decir en un dtomo de la sociedad, para que de
esta fractura infinitesimal se desprenda y se difunda una fuerza destructi-
va capaz de subvertir al mundo”. Por segunda vez, Piero Calamandrei®®.
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LA LIBERTAD SINDICAL EN RIESGO
FRENTE A LA REFORMA DEL DNU 70/2023

por LUIS RAFFAGHELLI*

...Que para revertir la situacién de es-
tancamiento y empobrecimiento en
que nuestro pais se encuentra sumido
hace varias décadas, resulta imperiosa
la eliminacién de numerosas regula-
ciones que ahogan a las fuerzas pro-
ductivas de la republica. Que, por ese
motivo, el gobierno nacional ha deci-
dido implementar un plan de desregu-
lacién de amplisimo alcance...

DNU 70/2023. Visto y Considerando,
Buenos Aires, 21-12-2023

SuMario: 1. Introduccién. 2. Impacto en la negociacién colectiva. 3. Avances sobre
la organizacién sindical y el conflicto. a) Libertad sindical y derecho de reunién.
b) Derecho de reunién. Denuncia a la OIT del sindicalismo argentino. c) Extension
de actividades como servicios esenciales y de importancia trascendental. 4. Im-
pugnacion judicial del DNU 70/2023. Respuestas del Poder Judicial.

1. Introduccion

Este plan desregulador no se verifica respecto de las normas indi-
viduales del trabajo ya que mayoritariamente establece modificaciones
re-regulativas de cardcter peyorativo del orden publico laboral. Mien-
tras que en su dimension colectiva la reforma laboral que se pretende
imponer por la excepcional via del decreto de necesidad y urgencia

* Abogado, magister de Ciencias Sociales del Trabajo, exjuez laboral de la CNAT,
docente de posgrado de Derecho del Trabajo.
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no tiene nada de desregulacién y si todo de re-regulacién regresiva
que —de avanzar— lesionard severamente un valor fundamental de la
vida democrdtica como es la libertad sindical.

No puedo menos que recordar las ensefianzas de Oscar Ermida
Uriarte cuando afirmaba que “...en materia laboral, la receta neoliberal
proponia la reduccién de la proteccion estatal del trabajador individual
hasta el limite de lo politicamente posible, y la limitacién estatal de
la accién sindical™!.

Esta certera afirmacién del recordado profesor uruguayo se hizo
realidad en la década de los noventa en nuestra regién. Asi fue y ahora
recuerdo una linea de “El tiempo no para”: “...yo veo el futuro repetir
el pasado...” (Bersuit V.).

El disefio que presenta el DNU 70/2023 tiene esta caracteristica:
fortalece el poder empresario en la relacién laboral y limita el accionar
sindical ahondando el desequilibrio de origen y afectando principios
liminares histéricos del Derecho del Trabajo.

La sancién del DNU 70 el 21 de diciembre de 2023 constituye un
hito regresivo para los derechos econdémicos, sociales, politicos y cul-
turales de la Nacion Argentina y su pueblo que no reconoce registros
en el periodo democritico que tanto costd preservar y consolidar.

Con la pretension de establecer “las bases para la reconstruccién
de la economia argentina” en 16 titulos y 365 articulos inspirados en
la “desregulacion” y la “reforma del Estado”, el DNU persigue la
privatizacion de la totalidad de las empresas estatales y arremete con
idéntica filosofia contra normas del comercio exterior, la mineria, ener-
gia, la navegacion aérea de cielos “abiertos”, la regulacion de la salud
y las obras sociales, mds otros temas que no justifican necesidad ni
urgencia.

Particularmente el Titulo IV que aborda las derogaciones, modifi-
caciones e incorporaciones legislativas referidas a la legislacion laboral
vigente en 44 normas (arts. 53/97) exhibe disposiciones que no sélo
lesionan garantias constitucionales de la logica de proteccion del tra-
bajo, sino que también van en contra de jurisprudencia de distintos

I Exprofesor de la Universidad de la Republica, Montevideo. Exconsejero de la
OIT AL. Revista Nueva Sociedad, N° 211, septiembre-octubre de 2007.
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tribunales supremos del pais, particularmente desconoce fallos plena-
rios de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en nombre
de la libertad, cuando lo mds grave que lesiona es nada menos que el
derecho de reunion y la libertad sindical.

El DNU 70/2023 presentado como novedoso define como objetivo
la limitacién del accionar sindical en la empresa y su protagonismo
en el escenario politico-social, conforme a la nueva normativa que se
pretende sancionar.

Son ya numerosas las decisiones judiciales que han objetado por
inconstitucional a la citada herramienta legal por no darse las circuns-
tancias de rigurosa excepcionalidad, exigencias materiales y formales
requeridas por el articulo 99, incisos 3° y concordantes de la Consti-
tucién Nacional y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién.

Empero, el Poder Ejecutivo en el Proyecto elevado al Congreso
(27-12-2023) denominado Ley de Bases y Puntos de Partida para la
Libertad de los Argentinos, en su Titulo X, Disposiciones finales (art.
654), establece: “Ratificase el Decreto de Necesidad y Urgencia N°
70/2023”, que ignora las vias procedimentales para su aprobacién o
rechazo.

Lo que importa aqui destacar es que el Proyecto deja afuera de la
libertad de los argentinos a quienes en su vida y protagonismo diario
requieren de la libertad sindical nada menos.

Pretende un rediseiio econémico, politico, social y cultural del pais,
con el objetivo de institucionalizar —particularmente en el dmbito la-
boral- el poder de grandes corporaciones para erradicar principios fun-
damentales del Derecho del Trabajo, desconociendo su recorrido his-
térico para conseguirlos.

Por abrumadora mayoria todo el arco del juslaboralismo argentino
descalific6 de forma y de fondo este intento reformador: “Con toda
sorpresa y preocupacion observamos el dictado del DNU 70/2023, el
que importa una negacién del orden juridico, fundado en la supremacia

de la Constitucién, inadmisible en el Estado de Derecho’.

2 Declaracién de Profesores de Derecho del Trabajo de Universidades Nacionales,
Mundo Gremial, N° 4708, Buenos Aires, 26-12-2023.
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Otras voces importantes se han expresado en anédlogo sentido®.
Una introduccién que es una conclusion.

2. Impacto en la negociacion colectiva
El DNU 70/2023 intenta sancionar varias normas:

Sustitiyese el articulo 6° de la Ley N° 14.250, por el siguiente:
“Articulo 6° — Una convencidén colectiva de trabajo, cuyo término
estuviere vencido, solamente mantendra subsistentes las normas re-
feridas a las condiciones de trabajo establecidas en virtud de ellas
(clausulas normativas) y hasta tanto entre en vigencia una nueva
convencion colectiva o exista un acuerdo de partes que la prorrogue.
“El resto de las clausulas (obligacionales) podran mantener su vi-
gencia, s6lo por acuerdo de partes o por la especifica prérroga dis-
puesta por el Poder Ejecutivo Nacional”.

Propone la sobrevivencia de las cldusulas normativas mientras que
las obligacionales las condiciona al acuerdo de las partes sociales o a
la prérroga del PEN, constituyendo una violacién de la autonomia
colectiva.

El texto normativo vigente a la fecha de esta comunicacidn establece
que una convencién colectiva vencida mantendra la plena vigencia de
todas sus cldusulas hasta que una nueva la sustituya, salvo que en la
convencion colectiva vencida se hubiese acordado lo contrario (art.
13, ley 25.877 del 18-3-2004).

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo al interpretar el
texto originario del articulo 5° de la ley 14.250 que aludia a la sub-
sistencia de las “condiciones de trabajo” en fallo plenario 94 estableci6

3 Declaraciones de Juan I. Orsini, presidente de la Asociacién Nacional de Jueces
y Juezas del Trabajo (ANJUT), El Destape Radio, 22-12-2023.

Declaracién de la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, Buenos Aires, 26-12-2023.

Convocatoria de la Asociacién de Abogados y Abogadas Laboralistas contra el
DNU 70/2023, 27-12-2023.

ACKERMAN, Mario E., Una reforma laboral imptidicamente perversa y viciada
de nulidad insanable que lastima a la democracia y agrede a la libertad, en Rubinzal
Online, RC D 734/2023, 26-12-2023.
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la siguiente doctrina: “Con posterioridad al vencimiento del término
de vigencia de la actualizacién de 1958 del convenio colectivo 108/1948
se mantuvo la obligatoriedad de la contribucién fija a cargo de los
empleadores a favor de la asociacién profesional actora hasta la con-
certacion del nuevo convenio™, estableciendo una lectura amplia de
la norma originaria, comprensiva de cldusulas normativas y obligacio-
nales del convenio colectivo.

Tal doctrina se confirma al dictarse varios afios después el fallo
plenario 300 (7-5-2001) en la causa “Soc. Argentina de Locutores SA
c¢/Young & Rubucan SA s/CCT 302/75” estableciendo que “...La ul-
traactividad prevista en el articulo 5° de la ley 14.250 en la redaccion
vigente al 30-5-76 es aplicable a la cldusula contenida en el articulo
11, apartado 2°, in fine, de la CCT 302/75”, referida a una cldusula
obligacional a favor de la entidad actora.

En dicho pronunciamiento se dijo que la clasificacién entre “clau-
sulas normativas” y “cldusulas obligacionales” ha sido juzgada impre-
cisa y artificiosa, con cita de Krotoschin y Ramirez Bosco’. El pro-
curador general, doctor Eduardo Alvarez, en su voto sefialé que “..la
referida clasificacién no agotaba el contenido posible de la convenciéon
colectiva y que podrian existir disposiciones emanadas de la autonomia
sectorial que establecieran obligaciones atipicas y que no fuesen sub-
sumibles en las categorfas descriptas...”, agregando que ‘“‘son norma-
tivas aquellas clausulas que establecen condiciones generales de trabajo
en beneficio de los dependientes (horarios, sueldos, derechos, etc.),
aplicables cuando se da el ‘hecho laboral’ comprendido en el dmbito
del convenio, con prescindencia de si el trabajador estd o no afiliado
al sindicato, o si el empleador participd en concreto en la concertacion
y su valor es similar al de la ley estatal, mientras que las ‘obligacionales’
no fijan condiciones de labor, sino débitos y créditos de las partes que
las han firmado (renuncia a acudir a medidas de fuerzas, compromisos
de solucionar diferencias por arbitrajes, contribuciones genéricas)”.

4 CNAT, 19-12-63, plenario 94, “Confederacion General de Empleados de Co-
mercio ¢/Mois Chami SA”, L. L. 113-336, D. T. 1964-81.

5 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, 3* ed., t.
IL, ps. 148 y ss., y RAMIREZ BOSCO, Luis, Convenciones Colectivas de Trabajo,
ps. 127 y ss.
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Como lo ha sostenido Juan Fernidndez Madrid®, la ultraactividad
evita una interpretacion que otorga al final del plazo de una convencién
colectiva remitir la situacién juridica laboral de los trabajadores a ser
abarcada s6lo por el régimen comiun, perdiendo todas las ventajas ad-
quiridas y contenidas en el convenio vencido.

No obstante, un sector doctrinal relevante’ no considera acertado
otorgar los efectos de la ultraactividad a las cldusulas obligacionales,
en linea con el actual DNU en andlisis.

Un debate de los efectos de la ultraactividad y su cese se generd
respecto de los Convenios de Pymes, en donde una parte de la doctrina
los remite a la legislacién comuin mientras que otra, encabezada por
Héctor O. Garcia®, a la que adhiero, afirma que en caso de vencimiento
sin prérroga corresponde aplicar el convenio colectivo de &mbito mayor
de la actividad correspondiente a esa pequefia empresa.

Es ésa la doctrina vigente del Tribunal Supremo espafiol® al esta-
blecer sin ambages que, si un determinado convenio colectivo pierde
vigencia, su contenido deja de ser aplicable y las relaciones laborales
de los trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién pasardn a
regirse por completo por lo dispuesto en el convenio colectivo de
ambito superior que resulte de aplicacién, conforme el articulo 86.3
del Estatuto de los Trabajadores.

También puede afirmarse que la ultraactividad rige en la negocia-
cién colectiva del sector publico con el amplio sentido que otorgé la
reforma de la ley 25.877.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT'® ha considerado que la

¢ FERNANDEZ MADRID, Juan C., Tratado prdctico de Derecho del Trabajo,
3* ed., La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 432.

7 RODRIGUEZ MANCINI, J orge, Observaciones sobre la ley 25.877, en ETALA
(h), Juan José, Reforma laboral ley 25.877, en L. L., Supl. especial, marzo de 2004,
p. 43; CARCAVALLO, Hugo R., La reforma laboral de 2004, en TySS XXXI-2004,
ps. 193/197.

8 GARCIA, Héctor O., Ambito temporal de aplicacién del Convenio Colectivo
de Trabajo, en Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, dir. por Mario E. Acker-
man y coord. por Diego M. Tosca, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2013, t. VIII, ps.
464 y ss.

® Comentario laboral, 1-2018, en PreviousNext, Espaiia, 7-9-2018.

10°OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del CLS,
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regulacion legal de la ultraactividad no viola el derecho a la negociacion
colectiva y guarda coherencia con los principios de la libertad sindical.

El Grupo de Expertos en Relaciones Laborales (GERL) en aquella
importante labor se expresd en su informe!! sobre la conveniencia de
mantener la ultraactividad en tanto “paraguas protector” que otorga
estabilidad al marco normativo de la negociacién colectiva'?,

Mais alla del debate doctrinal existente que llega a nuestros dias
sobre la interpretacion amplia —acogida tempranamente por la CNAT—
o limitando la ultraactividad a la subsistencia de las condiciones de
trabajo, lo cierto es que la propuesta del DNU 70/2023 objetivamente
persigue el desfinanciamiento de las asociaciones sindicales, implican-
do un menoscabo a las garantias establecidas por el Convenio N° 87
de la OIT, 1948 (art. 8° inc. 2°).

A su vez, en espejo con el DNU 70/2023, el Proyecto de Ley
Bases propone sustituir el articulo 3° de la Ley 24.185 (1992) de Ne-
gociacion Colectiva en el Sector Publico por el siguiente: “Las cldusulas
de los acuerdos por las que se establezcan cuotas de solidaridad a
cargo de los empleados y a favor de las asociaciones de trabajadores
participantes en la negociacidn, tendrédn validez sélo para los afiliados.
Para los no afiliados sélo serd factible de constatarse la autorizacién
expresa para realizar dicho descuento”.

En su articulo 79 el DNU 70/2023 propone incorporar como ar-
ticulo 197 bis de la LCT la disponibilidad por via colectiva de la
jornada de trabajo, en materia de horas extra, francos, bancos de horas,
lo que resulta insdlito cuando en el mundo del trabajo se debate la
disminuciéon del tiempo de trabajo, por efectos de salud laboral, y
propuesta frente al desempleo.

El articulo 73 del mismo cuerpo normativo modifica el articulo 132
de la LCT en su inciso c, respecto al pago de cuotas, aportes perio-

5 ed., Consejo de Administracién, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006,
parr. 1048, p. 223.

' Informe del Sistema de Relaciones Laborales, Buenos Aires, 8-9-2008, El estado
actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina, en www.argentina.gob.ar,
Trabajo, Empleo y Seguridad Social.

12 PISACO, Marina, Ley 14.250, articulos 3° a 6°, en Tratado de Derecho Colectivo
del Trabajo, dir. por Julio Simén, La Ley, Buenos Aires, 2012, t. I, ps. 476 y ss.
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dicos o contribuciones a que estuviesen obligados los trabajadores por
normas legales o convencionales, para los no afiliados y también para
los afiliados a los sindicatos con personerfa gremial o miembros de
sociedades mutuales o cooperativas, asi como por servicios sociales
y demds prestaciones que otorguen dichas entidades, s6lo si existe un
consentimiento explicito del empleado autorizando el mismo.

Constituye un evidente ataque a la libertad sindical y al patrimonio
de las asociaciones sindicales de trabajadores.

3. Avances sobre la organizacion sindical y el conflicto
a) Libertad sindical y derecho de reunion
El DNU 70/2023 intenta sancionar las siguientes normas:

Articulo 87 — Incorpdrase como articulo 20 bis a la Ley N° 23.551,
el siguiente:

“Articulo 20 bis — Derecho de realizar Asambleas, Congresos. Los
representantes sindicales dentro de la empresa, delegados, comisio-
nes internas u organismos similares, asi como las autoridades de
las distintas seccionales de las asociaciones sindicales tendrdn de-
recho a convocar a asambleas y congresos de delegados sin perju-
dicar las actividades normales de la empresa o afectar a terceros”.

En la préctica significa que las asambleas no podran interrumpir
el desempefio de tareas laborales, lo que sin duda controvierte el Con-
venio N° 87 de la OIT, el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional
y las atribuciones conferidas al sindicato por la ley 23.551 (art. 5°,
inc. d) de aprobar medidas legitimas de accién sindical, habituales en
el lugar de trabajo, en casos de conflicto con la empresa o entidad
empleadora.

Propone en el articulo 88 incorporar como articulo 20 ter a la ley
23.551 el siguiente:

“Articulo 20 ter — Acciones prohibidas. Las siguientes conductas
estan prohibidas y serdn consideradas infracciones muy graves:
“a. Afectar la libertad de trabajo de quienes no adhieran a una
medida de fuerza, mediante actos, hechos, intimidaciones o ame-
nazas;
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”b. Provocar el bloqueo o tomar un establecimiento; impedir u obs-
truir total o parcialmente el ingreso o egreso de personas y/o cosas
al establecimiento;

”c. Ocasionar dafios en personas o en cosas de propiedad de la
empresa o de terceros situadas en el establecimiento (instalaciones,
mercaderias, insumos y materias primas, herramientas, etc.) o rete-
nerlas indebidamente.

“Verificadas dichas acciones como medidas de accién directa sin-
dical, la entidad responsable serd pasible de la aplicacion de las
sanciones que establezca la reglamentacion, una vez cumplimentado
el procedimiento que se disponga al efecto a cargo de la Autoridad
de Aplicacidn, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y/o pe-
nales que pudieran corresponder”.

La citada norma introduce diversos supuestos de hecho —que han
sido interpretados con amplitud por la jurisprudencia laboral en caso
de conflicto—, implicando la limitacién de las facultades que las normas
legales, constitucionales y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos confieren al sindicato en defensa de los intereses de sus
afiliados.

El articulo 8.1.a del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (y ambientales) garantiza que no podran impo-
nerse otras restricciones al derecho de fundar sindicatos y afiliarse que
las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad demo-
critica en interés de la seguridad nacional o del orden ptblico. En el
articulo 8.1.c establece el derecho de los sindicatos a funcionar sin
obstaculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley, mientras
que en el apartado 2 de la misma norma garantiza el derecho de huelga,
ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos incorporada
con jerarquia superior a las leyes en nuestra Constitucién garantiza la
libertad de pensamiento y de expresion, el derecho de reunion, la li-
bertad de asociacion y el desarrollo progresivo de los derechos sociales
(arts. 13, 15, 16, 26 y concs.), esencialidades no conocidas por el
legislador de la invocada libertad.

En el paquete normativo por la “libertad de los argentinos” incorpora
como articulo 16 bis de la ley 24.185 el siguiente: “Serd obligatorio
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el descuento del proporcional de haberes por los dias en los que el
empleado haya decidido hacer uso de su derecho de huelga”, que resulta
una grosera lesion a las garantias establecidas en el articulo 14 bis de
la Constitucién Nacional y la jurisprudencia nacional en la materia.

Regular de este modo los limites a las facultades asamblearias y
agregarle la prohibicién de bloqueos y tomas de establecimientos im-
plica una criminalizacién de las potestades emanadas de la libertad
sindical.

La realidad es mucho més compleja que la que transmite un rigido
laboratorio legal sometido a intereses empresarios.

Situaciones tan criticas como, por ejemplo: evitar un vaciamiento
de los bienes de la empresa, reclamos por despidos masivos, cierre o
traslado del establecimiento o falta de pago de salarios, conducen ha-
bitualmente a medidas de accién sindical atipicas y necesarias para
que el fin coactivo de la huelga y la autotutela colectiva obtenga algtin
resultado protectorio.

Hay evidente relacion entre la introduccién de nuevas tecnologias
en la organizacion del trabajo y la descentralizacion productiva con las
formas atipicas de la huelga como lo sefialara tempranamente Baylos
Grau®®, ya que las formas tradicionales de la huelga pueden reducir
su eficacia, lo que lleva al movimiento sindical a adaptar la autotutela
a las nuevas realidades.

Por otro lado, amenazar al sindicato que encabeza las medidas con
procedimientos disciplinarios que ponen en riesgo su misma existencia
es también otra violacién grosera de la libertad y autonomia sindical
conforme la propia ley 23.551, el Convenio N° 87 de la OIT y los
articulos 14 bis y 75, inciso 22, de la Constituciéon Nacional.

Incorporar una nueva causal de despido justificado en la Ley de
Contrato de Trabajo con la sustitucién del articulo 242, configuran-
do injuria laboral grave la participacién en bloqueos o tomas de es-
tablecimiento de los/as trabajadores/as, carece de razonabilidad y no
podra superar el examen de constitucionalidad y convencionalidad ju-
dicial.

3 BAYLOS GRAU, Antonio, Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social,
en Revista de Derecho Social, N° 2, Albacete, Espafia, 1998, ps. 67 y ss.
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El Proyecto de Ley Bases en su Capitulo IV, articulo 319, propone
hacer una incorporacién al articulo 149 quater del Cédigo Penal es-
tableciendo que “...Serd reprimido con tres (3) a seis (6) afios de prision
quien impidiere, estorbare o entorpeciere el acceso a un comercio,
industria o establecimiento de cualquier tipo con el fin de obtener un
beneficio o causar un perjuicio. Si la accién se desarrollare simulta-
neamente sobre diversos locales o sucursales del mismo comercio,
industria o establecimiento, la pena serd de cuatro (4) a seis (6) afios
de prision...”, demostrativo del modelo de control del conflicto social
que propone el nuevo gobierno.

b) Derecho de reunion. Denuncia a la
OIT del sindicalismo argentino

La resolucién 943/2023 del Ministerio de Seguridad de la Nacion
que aprobé el “Protocolo para el Mantenimiento del Orden Piiblico
ante el Corte de Vias de Circulacion” establece condiciones que han
sido severamente cuestionadas por amplios sectores de la comunidad
nacional en base a la necesidad de ratificar la vida democratica.

Autoriza a todas las fuerzas federales —Gendarmeria, Prefectura,
Policia de Seguridad Aeroportuaria, Policia Federal y Servicio Peni-
tenciario Federal- a intervenir frente a “impedimentos al trdnsito de
personas o medios de transporte, cortes parciales o totales de rutas
nacionales y otras vias de circulacién”.

El derecho de reunién, incluido el derecho de organizar reuniones
pacificas, ademads estd garantizado por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 15) y por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 21), ambos de jerarquia constitucional, y con-
figura uno de los medios por excelencia para la defensa y la promocién
de derechos civiles y laborales.

La Confederacién General del Trabajo de la Republica Argentina
(CGT-RA), conjuntamente con la Central Auténoma de Trabajadores
y Trabajadoras de la Argentina (CTA-T) y la Central de Trabajadores
de la Argentina Auténoma (CTA-A), solicitaron la intervencion con
cardcter de urgente del director general de la OIT y la remision de
la denuncia por violaciones al Convenio sobre la libertad sindical y
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la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (N° 87), solicitando su
urgente tratamiento por la Comisién de Expertos en Aplicacion de Con-
venios y Recomendaciones y por el Comité de Libertad Sindical (CLS).

Las tres centrales sindicales de nuestro pais en una fundada peticién
sostienen que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
subrayado reiteradamente que el derecho a la protesta debe ser con-
siderado la regla general, y las limitaciones a este derecho deben ser
la excepcion.

El Informe!* de la Alta Comisionada de Naciones Unidas del Comité
de Derechos Humanos resalta que la proteccién de los derechos y
libertades de otros no debe ser empleada como mera excusa para res-
tringir las protestas pacificas!'s.

La Central sindical francesa Solidaires, junto a otras organizaciones
de dicho pais, convocd a una concentracién frente a la Embajada ar-
gentina en Paris el dia 24-1-2024 en apoyo al paro decretado para esa
fecha, haciendo suyos los reclamos que determinaron la medida de
accion sindical.

¢) Extension de actividades como servicios
esenciales y de importancia trascendental

La extensién de actividades consideradas servicios esenciales y de
importancia trascendental resulta desmedida, contraria a la jurispru-
dencia administrativa de la OIT en la materia, seguida por el articulo
24 de la ley 25.877 que asi considera a los “servicios sanitarios y
hospitalarios, la produccion y distribucién de agua potable, energia
eléctrica y gas y el control del trifico aéreo”.

Incorpora una némina injustificada para la materia en el listado,
limitando por tanto severamente el ejercicio del derecho de huelga,

14 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los derechos
a la libertad de reunién pacifica y de asociacién, Maina Kiai, 24-4-2013, A/HRC/23/39,
parr. 47.

15 Consejo de Derechos Humanos, Medidas efectivas y mejores prdcticas para
asegurar la promocion y proteccion de los derechos humanos en el contexto de las
protestas pacificas, Informe de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos de la Organizacién de las Naciones Unidas, A/HRC/22/28, 21-1-2013, pérr. 12.
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como lo son actividades como el transporte y la educacion, que regresa
a las normas de los afios noventa (decreto 2184/90).

Agrega las “actividades industriales continuas, incluyendo siderur-
gia y la produccion de aluminio, actividad quimica y la actividad ce-
mentera”, a medida de inspiradores de ese sector, al igual que la “in-
dustria alimenticia en toda su cadena de valor; la produccion y distri-
bucién de materiales de la construccidn, servicios de reparaciéon de
aeronaves y buques, todos los servicios portuarios y aeroportuarios,
servicios logisticos, actividad minera, actividad frigorifica, correos, dis-
tribucidén y comercializaciéon de alimentos y bebidas, actividad agro-
pecuaria y su cadena de valor”.

Ello resulta inédito y contrario a la evolucién de la normativa na-
cional en la materia y de la emanada de la OIT, con lo cual no es
posible que supere un minimo —minimorum— test de constitucionalidad
que se precie de tal.

La doctrina de la Corte IDH es la guia para la interpretacion de
los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino
reconoci6 la competencia de la Corte Interamericana para conocer en
todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacién de la Con-
vencién Americana (cfr. arts. 75 de la CN, 62 y 64 de la Convencién
Americana y 2° de la ley 23.054)'°.

La Corte IDH ha sefialado reiteradamente que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Es-
tado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos.

El Poder Judicial debe ejercer el “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplica en los casos concretos
y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

En esta tarea, debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino

16 CSIN, 7-4-95, caso “Giroldi”, reiterado el 3-5-2005 en “Verbitsky” y “Simén”.

128



LA LIBERTAD SINDICAL EN RIESGO FRENTE A LA REFORMA DEL DNU 70/2023

también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete ultima de la Convencién Americana'’.

4. Impugnacion judicial del DNU 70/2023.
Respuestas del Poder Judicial

El DNU 70/2023 busc6 un gran impacto politico, pero lo que obtuvo
fue una situacion de gran inseguridad juridica en el amplio espectro
de materias que aborda en sus 365 articulos, generando una judicia-
lizacién inmediata de los amplios sectores afectados's.

Particularmente se verifica en el ambito de las relaciones laborales,
ya que en los cuatro dias de su vigencia (30-12-2023 a 2-1-2024) hubo
hechos producidos sobre todo por la empresa en cuanto a inicio y fin
del contrato de trabajo que, sin acuerdo, engrosaran la litigiosidad ju-
dicial para que un tribunal diga qué norma corresponde aplicar, teniendo
en cuenta que a partir del 3-1-2024 se suspendié el Titulo IV como
medida cautelar por la sala de feria de la CNAT y con fecha 30-1-2024
dicta sentencia definitiva acogiendo el amparo y ratificando por tanto
lo resuelto en la causa “CGT c/Poder Ejecutivo Nacional s/Amparo”.

17 Corte IDH, 26-9-2006, “Almonacid Arellano”; CSJN, 13-7-2007, “Mazzeo”.

RAFFAGHELLI, Luis, Elementos de la libertad sindical en estos tiempos, en
Trabajo y derechos, dir. por Moisés Meik, Platense, La Plata, 2014, ps. 377 y ss.

18 Accion declarativa de certeza contra el Estado Nacional y/o el Poder Ejecutivo
tendiente a “hacer cesar el estado de incertidumbre sobre la manifiesta inconstitucio-
nalidad del decreto por razones de necesidad y urgencia 70/2023” presentada por la
Provincia de La Rioja a través de su gobernador Ricardo Quintela con el patrocinio
letrado de Eugenio Raul Zaffaroni y Ratl Gustavo Ferreyra, que “estudiard las cues-
tiones sometidas a decision luego del receso correspondiente a la proxima feria judicial
del mes de enero”.

“Wilson, Eduardo S. c¢/Estado Nacional s/Amparo” (19506/2023), en tramite ante
el JFed.CCom. N° 3 a cargo de Juan Rafael Stinco, pidiendo se declare la inconsti-
tucionalidad solamente limitada a los arts. 267 y 269 del dec. 70/2023 en materia de
salud.

Accion declarativa de inconstitucionalidad iniciada por el Dr. Andrés Gil Do-
minguez, fundada en que el DNU 70/2023 “no cumple con los requisitos exigidos
por el articulo 99, inciso 3° en la medida que los presupuestos facticos invocados no
acreditan la adecuacion razonable y proporcionada con la existencia de una situacién
excepcional de necesidad y urgencia que haga imposible seguir con los tramites pre-
vistos por la Constitucidon para la sancién de las leyes”.
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Asimismo, la sala de feria del mismo tribunal en la causa “Aso-
ciacion del Personal Aerondutico c/Poder Ejecutivo Nacional s/Accién
de amparo” (SI del 24-1-2024) reafirmé la competencia de la justicia
laboral rechazando la apelacién conforme la norma del articulo 15 de
la ley 16.986, por ser el tema de competencia inapelable. Reivindicé
su propia atribucién para no habilitar la revisién de este aspecto del
recurso, ya que en acciones de amparo no pueden articularse cuestiones
de competencia, y confirmé la suspension del acto estatal en cuestion.
Agrega que se encuentran involucrados intereses, derechos y garantias
de sectores socialmente vulnerables y los derechos fundamentales de
los trabajadores, todo lo cual permite tener por configurado el supuesto
de excepcion.

La cuestion de competencia habia sido despejada dias antes por
la Cdmara en lo Contencioso Administrativo Federal en la causa
48013/2023/1 —incidente N° 1—, “Asociacién Civil Observatorio del
Derecho a la Ciudad y otros c/Estado Nacional. DNU 70/23 s/Inc.
apelacion” (17-1-2024), que rechazdé la inhibitoria planteada por el
PEN, quedando firme por tanto la competencia de la justicia del trabajo
para entender en los amparos vinculados con el Titulo IV del DNU
en cuestion.

Finalmente, la sala de feria de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo dicta sentencia definitiva en el expediente 56862/2023,
“Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder
Ejecutivo Nacional s/Accién de amparo” (30-1-2024) con la firma de
los doctores Héctor Guisado, Manuel Diez Selva y Mario Fera, revo-
cando parcialmente el fallo de la instancia anterior, acogiendo la accién
de amparo iniciada por la actora contra el Estado nacional, declarando la
invalidez constitucional del Titulo IV (arts. 53 a 97) del DNU 70/2023,
por ser contrario al articulo 99, inciso 3°, de la Constitucién Nacional.

Deja sin efecto la “aclaracion” formulada en el apartado 2 de la
parte resolutiva del fallo de primera instancia en cuanto condiciond
la eficacia del pronunciamiento a “los avatares que podria sufrir el
DNU 70/2023 en el caso de ratificacién o de falta de ratificaciéon por
ambas Camaras del Congreso”.

Clarifica otro aspecto motivo de apelacion, cual fue la queja de la
CGT por cuanto la jueza Rodriguez Ferndndez establecié su falta de

130



LA LIBERTAD SINDICAL EN RIESGO FRENTE A LA REFORMA DEL DNU 70/2023

legitimacion activa para el reclamo de los rubros vinculados con as-
pectos individuales de las relaciones laborales, apoydndose para ello
en claros precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén
en la materia'.

En los considerandos 5°/7° los jueces Guisado, Diez Selva y Fera
desarrollan sélidos fundamentos por los cuales el DNU 70/2023 posee
vicios de origen que lo tornan constitucionalmente invélido, formando
conviccion. “...Que las consideraciones vertidas precedentemente acer-
ca del defecto de origen del DNU 70/2023 bastan para sustentar este
pronunciamiento y, consecuentemente, tornan innecesario un examen
especifico de las alegaciones de la amparista acerca de la supuesta
invalidez de aquél en razén del ‘contenido sustantivo’ de su articulado”
(consid. 8°).

El pronunciamiento reafirma las decisiones cautelares del tribunal
en la misma causa firmadas por la doctora Andrea Garcia Vior y el
doctor Alejandro Sudera en autos “CTA de los Trabajadores y Tra-
bajadoras ¢/EN s/Amparo” de los dias 3 y 4 de enero de 2024, que
habian suspendido los efectos del Titulo IV del DNU objetado, des-
pejando cualquier duda que surgiera del fallo de primera instancia.

Cierro como comencé: curiosamente quienes en la década de los
90 propiciaron la desregulacion de la legislacion laboral por su rigidez
atentatoria contra la produccion, no la trasladaron al campo del Derecho
Colectivo del Trabajo ya que sobrevinieron normas como el decreto
2184/90 que ultrarregularon el derecho constitucional de huelga hasta
casi aniquilarlo, sin que sea necesario mencionar el retorno a la huel-
ga-delito de la regla estatal 21.400/76 en el e6n del desprecio. Espejo
de los objetivos del DNU 70/2023.

19 CSIN, 4-7-2003, S.729.XXXVI, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares
S. A. DO. P. c/Estado Nacional. Poder Ejecutivo Nacional s/Accién de amparo”,
Fallos: 326:2150.
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PRIMERAS IMPRESIONES SOBRE LA
REGULACION DEL DERECHO DE HUELGA
CONTENIDA EN EL ARTICULO 97 DEL DECRETO
DE NECESIDAD Y URGENCIA 70/2023

por JOSE E. TRIBUZIO

I. El articulo 97 del DNU 70/2023! sustituye el articulo 24 de la
ley 25.877 que regula la huelga en los servicios esenciales.

La disposicion se ubica bajo el Capitulo IX denominado precisa-
mente Servicios esenciales (Ley N° 25.877), indicando que ése es el
dmbito, acotado y excepcional, sobre el cual se proyecta la reglamen-
tacion del derecho. Sin embargo, no es asf.

En verdad, la caracterizacion de esencialidad o importancia tras-
cendental a la que recurre el articulo 97 del DNU 70/2023 bajo el
pretexto de sustituir la normativa actual que regula este aspecto espe-
cifico del ejercicio del derecho constituye un artilugio falso al servicio
de la restriccién deliberada de la huelga en cualquier actividad y hasta
limites inéditos, comprometiendo de tal modo la vigencia de la libertad
sindical y poniendo en jaque el Estado Social de Derecho.

En la nueva redaccién de 1a norma, el derecho de huelga se encuentra
reducido a su minima expresion. El DNU 70/2023 simula ocuparse
del mantenimiento de los servicios esenciales para avanzar sobre una
regulacion profundamente restrictiva del derecho de huelga que afecta
practicamente a todos los servicios y actividades.

En concreto, la norma afecta de manera directa a medio centenar de
servicios y actividades completas, en las cuales el derecho de huelga no
podra ser ejercitado libremente. Ello, sin considerar la posibilidad de

! Publicado en el B. O. en fecha 21-12-2023.
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ampliar casi ilimitadamente el listado de servicios considerados “esen-
ciales en sentido estricto” o “actividades de importancia trascendental”,
atento a las férmulas abiertas y difusas que estipula la propia norma,
comprensiva de “actividades industriales continuas™ y “servicios de toda
actividad, que estuvieran afectados a compromisos de exportacion”.

En rigor de verdad, toda actividad o servicio puede, por imperio
de la norma, ser considerado esencial en la medida que también prevé
la posibilidad de calificacion de esencialidad cuando la interrupcién
del servicio pudiera “afectar metas de recaudacidn asociadas a las po-
liticas de equilibrio fiscal”. La huelga queda, de tal modo, arrodillada
en el altar de la discrecionalidad del Poder Ejecutivo.

II. Sin entrar a considerar la invalidez formal del decreto de ne-
cesidad y urgencia 70/2023 en la medida que exorbita de manera fla-
grante las facultades que el articulo 99, inciso 3° de la Constitucién
Nacional le confiere al Poder Ejecutivo —tema que excede esta prieta
intervencion—, el articulo 97 del DNU 70/2023 evidencia, conforme
lo expuesto, una invalidez sustantiva manifiesta, por cuanto proscribe
el libre ejercicio del derecho de huelga garantizado en el articulo 14
bis de la Carta Magna, en los tratados de derechos humanos que os-
tentan jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, 2° parrafo), incluido
el Convenio N° 87 de OIT por expreso reconocimiento del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 8.3)
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 22.3),
ambos de la ONU (1966)?, y el resto de los instrumentos internacionales
con jerarquia supralegal que protegen el mencionado derecho funda-
mental (art. 75, inc. 22, 1 péarrafo).

Es oportuno memorar que la interpretaciéon de dichos instrumen-
tos internacionales debe efectuarse, por imperio del propio articulo 75,
inciso 22 de la CN, “en las condiciones de su vigencia”; esto es —tal como
ya lo ha expresado la Corte en reiteradas oportunidades®-, del modo que

2 Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Curso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Astrea, Buenos Aires, 2000, y ETALA, Carlos A., Derecho Colectivo
del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 356, entre otros.

3 V. gr., CSIN, fallos “Giroldi, Horacio D. y otro s/Recurso de casaciéon” (L. L.
1995-D-462) y “Simon, Julio H. y otros s/Privacién ilegitima de la libertad” (L. L.
2005-C-845).
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rigen tales instrumentos en el orden internacional, y considerando en
particular la jurisprudencia elaborada por los propios 6rganos interna-
cionales competentes encargados de su seguimiento y aplicacién.

En consecuencia, ya no sélo el articulo 14 bis de la CN garantiza
el derecho de huelga, sino que dicha garantia se encuentra comple-
mentada (o mejor dicho, reforzada) por los tratados internacionales
de derechos humanos, los convenios de OIT y la doctrina elaborada
sobre la interpretacion del alcance de dichos instrumentos, a través de
sus Organos jurisdiccionales y de control*.

En definitiva, el bloque de constitucionalidad resefiado conmueve
el sentido de la legalidad positiva del Estado Constitucional de Derecho;
en palabras de Ferrajoli, aquélla ha dejado de ser mera legalidad con-
dicionante, para reconvertirse en estricta legalidad condicionada, por
vinculos sustanciales relativos a sus contenidos o significados, los que
quedan expresados en los derechos humanos reconocidos en todos los
instrumentos internacionales de tal carédcter. Es entonces que, por virtud
de esa legalidad sustancial, se produce ya no sélo la separacion de la
validez y de la justicia y el cese de la presuncion de justicia del Derecho
vigente (mera legalidad), sino que de aquélla se desprende, ademas,
la cesacion de la presuncion aprioristica de validez del derecho exis-
tente’ (que, sin embargo, no podria en modo alguno predicarse respecto
del DNU 70/2023).

Es justamente ese fest de constitucionalidad rigida (o, con mayor
precision, convencionalidad rigida) el que luego iba a llevar adelante
la CSJN en fallos sefieros® para desactivar la normativa positiva laboral,

4 V. gr., Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
y Comité de Libertad Sindical, ambos de la Organizacién Internacional de Trabajo;
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones
Unidas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Internacional de Justicia.

5 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 2* ed.,
Trotta, Madrid, 2001, p. 68.

6 Ver, entre otros, “Aquino, Isacio ¢c/Cargo Servicios Industriales SA s/Accidentes.
Ley 9688”, del 21-9-2004 (Fallos: 327:3753); “Madorran, Maria Cristina ¢/Adminis-
tracion Nacional de Aduanas”, del 3-5-2007 (Fallos: 330:1989, 2001/2002-2007);
“ATE c/Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”, del 11-11-2008
(Fallos: 331:2499), y “Aerolineas Argentinas SA c/Ministerio de Trabajo. Recurso
de hecho”, del 24-2-2009 (S. C. A. N° 1792, XLII).
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contradictoria con el ordenamiento constitucional o, incluso, supralegal;
o para reinterpretarla en clave fundamental.

III. Desde tales premisas conviene recordar que el concepto de
“servicios esenciales” en el sentido estricto del término, vale decir,
aquellas actividades que se presumen esenciales en toda circunstancia
y sin admitir prueba en contrario’, resulté objeto de sucesivas preci-
siones por parte de los 6rganos de control de la OIT®.

No fue sino hasta el afio 1983 que la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de OIT (CEACR) arrib6
a una definicién que se mantiene vigente hasta la actualidad, que los
identifica como aquellos ““servicios cuya interrupcién podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte
de la poblacién™.

Tal caracterizacion fue luego adoptada —y reiterada pacificamente—
por el Comité de Libertad Sindical (CLS) de la OIT, en cada una de
sus intervenciones, donde el concepto de servicios esenciales en sentido
estricto fue llevado a su andlisis'®. Precisamente, el articulo 24 de la
ley 25.877 —que el DNU 70/2023 deroga a través de su articulo 97—
se encuentra inspirado en los criterios, decisiones y recomendaciones

7 TOPET, Pablo A., Los servicios esenciales y la huelga: La Constitucion Na-
cional; el articulo 14 bis; la Ley 25.877 de Ordenamiento Laboral, el decreto 272/2006
y los nuevos criterios de la Organizacion Internacional del Trabajo, ponencia pre-
sentada en las Jornadas de conmemoracion de los 50 afos de la sancion del articulo
14 bis de la Constitucion Nacional, Buenos Aires, 2007, p. 7.

8 En el afio 1979 —recuerda Topet—, el CLS aludia a interrupciones de la prestacion
laboral que podian poner en peligro las condiciones normales de existencia de parte
o de toda la poblaciéon (TOPET, Los servicios esenciales... cit., p. 6). Dicha definicién
de servicios esenciales resultaba, indudablemente, mucho mas amplia —y, por lo tanto,
mds restrictiva del ejercicio del derecho de huelga— que la actualmente sostenida por
los 6rganos de control de la OIT.

9 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5% ed. rev., Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 75; y GERNIGON, Bernard; ODERO,
Alberto y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT, p. 482. Esta definicién fue adoptada
por el decreto 843/2000 para caracterizar los servicios esenciales en sentido estricto.

10 Informes casos N° 1787, parrafo 32; 1963, pérrafo 229, y 2120, pérrafo 540,
entre otros, en OIT, La libertad sindical... cit., p. 126.

135



JosE E. TRIBUZIO

de los organismos de control arriba citados, adecudndose de tal modo
al Convenio N° 87 de la OIT.

Sin embargo, a contramano de esa doctrina y desentendido abso-
lutamente de la normativa constitucional'!, el articulo 97 del DNU
70/2023 extiende la calificacion de esencialidad hacia servicios que en
modo alguno podrian poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de
las personas en caso de ser interrumpidos, y lo hace con el inico objeto
de restringir severamente el derecho de huelga al imponer servicios
minimos de funcionamiento del 75% o mas de su prestacién normal.

El listado de servicios considerados esenciales “en sentido estricto”
excede escandalosamente el catdlogo de servicios que el sistema de
control de normas de la OIT admite bajo dicha calificacién excepcional.

Mais atin, el DNU incorpora en su listado servicios esenciales en
sentido estricto cuya esencialidad, empero, ha sido rechazada expre-
samente por la mencionada organizacién internacional a través de de-
cisiones particulares adoptadas por el Comité de Libertad Sindical en
los casos llevados a su consideracion, en funcion del control extraor-
dinario en materia de libertad sindical que éste se encuentra llamado
a ejercitar frente a las quejas que los actores sociales promueven contra
los Estados miembros.

Tal es el caso de la carga y descarga en la actividad portuaria; los
pilotos de lineas aéreas; la generacion, transporte y distribucion de
combustibles; y el sector de la educacion'?, servicios todos éstos in-
cluidos ahora en el texto del articulo 97 del DNU 70/2023 en calidad
de servicios esenciales en sentido estricto.

También, y sin ningin tipo de justificacion de hecho o de derecho,
adquieren esencialidad por obra y gracia del DNU los servicios de
telecomunicaciones, incluyendo Internet y comunicaciones satelitales;
el transporte y distribucién de medicamentos e insumos hospitalarios
y los servicios farmacéuticos; el control de trdfico portuario, incluyendo
balizamiento, dragado, amarre y remolque de buques; y los servicios
aduaneros y migratorios, y demds vinculados al comercio exterior. Y

'1'En el mismo sentido se expresa ARESE, César, Deconstruyendo la reforma
laboral del DNU 70/2023, en Rubinzal Online, RC D 733/2023, p. 5.
12 OIT, La libertad sindical... cit., pardgrafo 587, p. 127.
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mantienen su calificacion los servicios esenciales que se encontraban
previstos en el articulo 24 de la ley 25.877.

Pero eso no es todo. El primer pérrafo del precitado articulo 97
del DNU 70/2023 crea una nueva categoria juridica denominada “ac-
tividad de importancia trascendental”, que no tiene antecedentes en
nuestro sistema de relaciones laborales, ni tiene recepcién en la nor-
mativa internacional o en el Derecho Comparado, y que sirve al solo
efecto de restringir severamente el derecho de huelga.

Es féacil advertir que en ningin caso la interrupcion de las “acti-
vidades de importancia trascendental” enumeradas por el articulo 97
del DNU —que incluye, por citar sélo un ejemplo, servicios hoteleros
y gastronémicos— podria poner en riesgo la vida o la salud de la po-
blacién. Y es por esa sencilla razoén que el derecho de huelga no puede
ser susceptible de la gravisima restriccién que dispone el articulo en
tales supuestos.

Una lectura apresurada de la norma podria llevar al error de inter-
pretar que las “actividades de importancia trascendental” constituyen,
en realidad, “servicios publicos de importancia trascendental” (cate-
gorfa esta dltima que si tiene recepcion en las normas internacionales,
se encuentra recogida en el articulo 24 de la ley 25.877 y refiere
exclusivamente a la posibilidad de restringir la huelga en determinadas
situaciones que requieran la satisfaccion de las necesidades bésicas de
los usuarios o el funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad
de las instalaciones).

Pero no es asi, ya que dicho instituto es adoptado luego por el
mismo articulo 97 del DNU 70/2023, como supuesto pasible de ser
calificado, por la Comisién de Garantias, como “servicio esencial o
servicio de importancia trascendental”. Vale decir que un ‘“servicio
publico de importancia trascendental” podria ser calificado como “ser-
vicio de importancia trascendental”; formulacién normativa ridicula y
harto confusa que deja en evidencia, acaso, ligereza o ignorancia en
la redaccién de la norma.

IV. El articulo 97 del DNU 70/2023 se aplica a “conflictos colec-
tivos”, con prescindencia de la existencia de medidas de accién directa
concretas. La distincién es relevante por cuanto la determinacién de
los servicios minimos a los que luego refiere el decreto no puede
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prescindir del andlisis de la modalidad, alcance y duracién (entre mu-
chos otros factores a considerar) de la medida de accién directa adop-
tada en el conflicto.

No es posible determinar el guantum de los servicios minimos con
cardcter previo a la comunicacién o anuncio de las medidas de fuerza
por cuanto, insisto, la fijacién de servicios minimos reclama un andlisis
tépico (o de situacién) en cada caso concreto, que debe tener a la
vista las caracteristicas de la medida de accién directa anunciada. Se
trata de evaluar, en particular, la proporcionalidad de los servicios
minimos de acuerdo a las circunstancias concurrentes en el conflicto
y las caracteristicas particulares de la medida de fuerza. Ello, en orden
a garantizar no sélo el mantenimiento del servicio esencial, sino tam-
bién la eficacia de la huelga.

En tal sentido, la Comisién de Garantias, convocada al efecto por
la autoridad de aplicacién para intervenir en un conflicto desatado
entre trabajadores del sector de la sanidad y el Gobierno de Tierra del
Fuego, ha sostenido —en saludable ejercicio de autolimitacién de sus
funciones— que “carece de competencia para fijar servicios minimos
con alcances genéricos respecto de un conflicto colectivo que no se
ha materializado en medidas de accién directa concretas™!.

V. Como se anticipé en el apartado precedente, la normativa es-
tablece “garantias de prestacion de servicios minimos” cuando los con-
flictos colectivos “pudieren afectar la normal prestacion de servicios
esenciales o actividades de importancia trascendental”.

Intencionada o descuidadamente, el legislador de facto omiti6é con-
signar quién es el sujeto obligado a determinar y/o garantizar el cum-
plimiento del servicio minimo que establece en el setenta y cinco por
ciento (75%) de la prestaciéon normal del “servicio esencial”, y en el
cincuenta por ciento (50%) cuando se trate de “actividades o servicios
de importancia trascendental”.

Reparese que el articulo 24 de la ley 25.877 coloca la garantia de
cumplimiento de la prestacion del servicio minimo en cabeza de “la

13 Comisién de Garantias, expte. 1.466.385, dictamen N° 2 de fecha 12-10-2011,
“Gobierno de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur
c/Asociacion de Trabajadores de la Sanidad”.
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parte” que adopte la medida de accién directa. Empero, el articulo 97
del DNU 70/2023 nada dice al respecto; no surge del decreto quién
o como determina los servicios minimos, y quién es el obligado a
garantizar el cumplimiento de su prestaciéon. La omisién es muy re-
levante si tenemos en cuenta que la norma estaria habilitando al Poder
Ejecutivo para que, a través de la autoridad de aplicacién, determine
los servicios minimos. El Gobierno se aparta asi de la recomendacién
expresa efectuada por la CEACR de la OIT al analizar el caso argentino
en el afio 2003, tendiente a que “...la determinacion de los servicios
minimos a mantener durante la huelga, si las partes no llegan a un
acuerdo, no corresponda al Ministerio de Trabajo sino a un érgano
independiente™'4.

El segundo péarrafo del articulo 97 del DNU 70/2023 expresa, sin
identificar —insisto— quién es el sujeto facultado al efecto, que “en
ningtin caso podra negociar o imponer a las partes una cobertura menor”
a los ya referidos porcentajes de la prestacién, que ascienden al 75%
en el caso de los “servicios esenciales” y al 50% para el supuesto de
“actividades o servicios de importancia trascendental”.

La determinacién previa, desmesurada y despojada de un andlisis
tépico de la modalidad y extensién de la medida de accién directa
contraviene la doctrina de los organismos de control de la OIT que
tienen dicho, en reiteradas ocasiones, que el servicio minimo debe
limitarse a las operaciones estrictamente necesarias' o estrictamente
indispensables'®, para cubrir las necesidades bdsicas de la poblacion o
satisfacer las exigencias minimas del servicio'. Deberia tratarse —in-
siste el CEACR~ real y exclusivamente de un servicio minimo's.

Pero, ademas, la prestacion del servicio minimo no debe menoscabar
la eficacia del medio de presién'® (v. gr., huelga). Vale decir, el alcance

14 OIT, Informe III, parte 1A, 2003, 1B.DOC, p. 239.

15 Informes casos N° 1923, parrafo 222; 1971, parrafo 57; 2212, parrafo 751,
entre otros, en OIT, La libertad sindical... cit., p. 132.

16 Informes casos N° 1782, parrafo 325; 1856, parrafo 436; 2044, parrafo 453,
entre otros, en OIT, La libertad sindical... cit., p. 133.

17 OIT, La libertad sindical... cit., p. 76.

18 OIT, La libertad sindical... cit., p. 76.

19 OIT, La libertad sindical... cit., p. 76.
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de los servicios minimos no debe tener por resultado que la huelga
sea inoperante en la prictica en razén de su escaso impacto; o, en
otras palabras, la accion de la huelga no se debe ver frustrada en razén
de servicios minimos concebidos demasiado ampliamente®.

Ninguno de los condicionamientos mencionados, que constituyen
una derivacién hermenéutica del texto del Convenio N° 87 de la OIT,
de aplicacion obligatoria para el Estado argentino, ha sido considerado
por el decreto en andlisis.

VI. Se mantiene la implementacién de una “Comision de Garantias”
(que fuera asi denominada por el articulo 2° del decreto 272/2006),
“integrada segin se establezca en la reglamentacion, por cinco (5)
miembros de reconocida solvencia técnica, profesional o académica
en materia de relaciones del trabajo, del derecho laboral o de derecho
constitucional y destacada trayectoria”, cuya tarea consiste en calificar,
mediante resolucion fundada, “como servicio esencial o servicio de
importancia trascendental una actividad no incluida en las enumera-
ciones precedentes” cuando se verifiquen circunstancias que la norma
enumera en distintas hipdtesis que, a decir verdad, no merecen un
andlisis serio ya que, como se anticipé mds arriba, habilita en su inciso
d, la calificacion de esencialidad cuando “la interrupcién o suspension
de la produccion pudiere poner en peligro el adecuado abastecimien-
to de productos criticos para la poblacion y/o afectar metas de recau-
dacién asociadas a las politicas de equilibrio fiscal”.

Dicha férmula, que en los hechos implica la posibilidad de que la
“Comisién de Garantias” califique como “esencial” o “trascendental”
cualquier servicio o actividad y cualquiera sea su naturaleza, con arreglo
a metas fiscales que el gobierno fije discrecionalmente, echa por tierra
los primeros tres incisos que intentan seguir la doctrina excepcional
de la OIT en la materia.

VII. Por ultimo, se observa que el articulo 97 del DNU 70/2023
no deroga los decretos que reglamentan la norma sustituida (decs.
272/2006, 362/2010 y 1095/2017); sin embargo, el dltimo parrafo de
la disposicién administrativa remite a la reglamentacién que dictard

20 Informes casos N° 1782, parrafo 325; 1856, parrafo 436; 2044, parrafo 453,
entre otros, en OIT, La libertad sindical... cit., p. 133.
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el Poder Ejecutivo nacional, y las normas complementarias, aclaratorias
y operativas que resulten necesarias, a cargo de la autoridad de apli-
cacion.

Se elimina de tal modo la remisién a los principios de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo que si preveia el articulo 24 de la
ley 25.877%', 1o cual constituye una sefial inequivoca respecto del rumbo
que, es de esperar, seguird la reglamentacion.

2l Héctor O. Garcia destaca la importancia del reenvio a los criterios o principios
de los 6rganos de control de la OIT que postula el art. 24 de la ley 25.877, con el
objeto de constituir “un plexo normativo dnico y armoénico que regula el ejercicio
del derecho de huelga de modo compatible con su investidura constitucional y su
naturaleza de libertad sindical de accién (arts. 3.2, Convenio 87, y 24, ley 25.877),
reconociendo como unicos limites juridicos los determinados por las actividades enu-
meradas como servicios esenciales en forma excluyente por el citado art. 24, ley
25.877” (GARCfA, Héctor O., La regulacion de la huelga en los servicios esenciales,
en Revista de Derecho Laboral, N° 2006-2, Derecho colectivo, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, ps. 496/497).
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INTERFERENCIA PATRONAL EN ASAMBLEAS
SINDICALES, PROPUESTA REGRESIVA
PREVISTA EN EL DNU 70/2023

por JUAN ANDRES PISARELLO!

SuMARIO: 1. La libertad de reunirse garantiza la libre organizacion de los sindicatos.
2. Las relaciones laborales deben discutirse en el dmbito legislativo. 3. El freno
judicial de la Camara Nacional del Trabajo. 4. Conclusiones.

El decreto de necesidad y urgencia (DNU) 70/2023 de “Bases para
la Reconstrucciéon de la Economia Argentina” dictado por el Poder
Ejecutivo nacional tiene distintas fallas en su origen en lo que respecta
a su forma de implementacién (donde el Presidente discrecionalmente
se arroga facultades legislativas) y en los derechos que transgrede.

Mais temprano que tarde muchas de sus cldusulas serdn declaradas
inconstitucionales y afortunadamente ya hay frenos judiciales sobre la
norma porque el Titulo IV del DNU 70/2023 impone una reforma
regresiva al sistema laboral argentino.

En lo que respecta al presente me interesa abordar el contenido
del articulo 20 bis que el DNU introduce a la Ley 23.551 de Asocia-
ciones Sindicales que condiciona la libertad de reunién y el derecho
de sindicacion de los empleados y dirigentes sindicales de la empresa
o reparticion.

I Abogado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral (UNL). Asesor de sindicatos y estamentos del sector publico.
Miembro del Instituto de Derecho Constitucional del Colegio de Abogados de Santa
Fe, 1* Circunscripcién. Autor de Obligacion consultiva. Aproximaciones sobre el did-
logo en el sector puiblico municipal.
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El articulo que agrega el DNU en su articulo 87 reza: “Incorpdrase
como articulo 20 bis a la Ley N°® 23.551, el siguiente: «Articulo 20
bis — Derecho de realizar Asambleas, Congresos. Los representantes
sindicales dentro de la empresa, delegados, comisiones internas u or-
ganismos similares, asi como las autoridades de las distintas seccionales
de las asociaciones sindicales tendrdn derecho a convocar a asambleas
y congresos de delegados sin perjudicar las actividades normales de
la empresa o afectar a terceros»”.

1. La libertad de reunirse garantiza la
libre organizacion de los sindicatos

En primer término lo que esté en juego es la libertad de las personas.
Reglamenta el DNU una férmula arbitraria donde coarta el derecho a
reunirse justificado en el perjuicio sobre “las actividades normales de
la empresa o afectar a terceros”.

No puede restringirse un derecho individual como el derecho de
reunién sin que en el mismo se manifieste una violacién a lo que
regla la Constitucion Nacional. En materia de asociaciones sindicales,
el Estado no puede intervenir en las formas de convocatoria y orga-
nizacion.

En este sentido el agregado del DNU viola expresamente la libertad
sindical ya que con una férmula abierta (“actividad normal y afectacion
a terceros”) pretende condicionar el derecho a reunirse.

La CSJIN en “Farfan”? —es decir en un antecedente del afio 2019 que
hace a la especificidad del caso— establecié que no puede asegurarse la
libertad sindical sin que se garantice previamente el derecho de reunion,
de opinién y de expresiéon como piso base para que los trabajadores
puedan constituir las organizaciones que estimen convenientes.

La Corte interpreta que los derechos humanos son indivisibles e
interdependientes y con justo criterio cristaliza que para que puedan
regir los derechos sociales (de sindicacion) previamente deben asegu-
rarse las libertades (opinion, expresion y reunion).

2 CSJ 4615/2015/RH1, “Farfan, Julio Antonio y otros s/Amenazas agravadas,
dafios agravados, turbacién al ejercicio de la funcién publica”, San Pedro de Jujuy.
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La Constitucién Nacional incluye el principio de igualdad en materia
de derechos politicos y civiles y consecuentemente regula un piso para
los derechos sociales, lo que refuerza la exigibilidad judicial de algunos
derechos que pueden ser leidos de forma parca por algunos sectores
representantes del capital privado.

Dice la CSIN en “Farfan” —haciendo uso de esta interpretacién
amplia— que nos encontramos ante una materia que tutela principal-
mente la libertad: “La doctrina citada guarda una natural correspon-
dencia con el criterio de esta Corte segtn el cual las libertades de
reunion, de expresion y de asociacion son ‘esenciales del estado cons-
titucional vigente en la Republica’ (Fallos: 329:5266, ‘Asociacién Lu-
cha por la Identidad Travesti-Transexual’)”.

En este caso para garantizar la libertad de reunién en la empresa
o reparticién opera la premisa de libertad negativa: debe el Estado u
otros actores privados generar una inmunidad basada en su deber de
no interferir en los procesos de organizacion.

El DNU condiciona el derecho de reunién porque limita la libertad
individual ya que no existe un estdndar juridico que establezca cudndo
una actividad es normal y cudndo se afecta a terceros, por lo que deja
a libre disposicion del Estado empleador o de la patronal privada la
interferencia en la actividad de los trabajadores.

Consecuentemente se convierte en una restriccion desproporcionada
sobre los derechos individuales y colectivos que nutren a la actividad
sindical y gremial. El articulo 14 bis de la Constitucién Nacional en
su segundo parrafo consagra el principio de tutela sindical cuando
establece que “los representantes gremiales gozardn de las garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical”.

Ademds, la interferencia patronal en la formulacién de la norma
particular del DNU afecta la participacién en una “organizacion sindical
libre y democrdtica” (art. 14 bis, primer parrafo).

La modificaciéon que busca imponer el DNU sobre la letra de la
ley 23.551 es violatoria al Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional) que
en su articulo 8° regula el derecho de los sindicatos a “funcionar sin
obsticulos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y que
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sean necesarias en una sociedad democrdtica en interés de la seguridad
nacional o del orden publico, o para la proteccién de los derechos y
libertades ajenos”.

Cabe destacar que cuando el Estado es empleador, estas obstruc-
ciones en las relaciones laborales son concebidas como actos de inje-
rencia receptados en el articulo 5.3 del Convenio 151 de la OIT?.

2. Las relaciones laborales deben
discutirse en el ambito legislativo

El DNU 70/2023 que agrega el articulo 20 bis a la ley 23.551
obviamente viola el principio de discusién democratica de la norma
ya que se quiere imponer por la via excepcional.

Ademds de no existir necesidad y urgencia en esta modificacion,
no se vislumbra en los antecedentes del DNU (es decir en su moti-
vacion) un fundamento que lo convierta en una decisién politica con
legitimidad.

El Poder Ejecutivo nacional no puede regular las reuniones asam-
blearias con criterios laxos cuya vaguedad direccionan la actividad
sindical hacia la criminalizacién u obstruccién de la misma. Necesi-
tamos reglas claras y especificas.

No existe tampoco en la normativa ningtin desarrollo de un pro-
tocolo que establezca —en caso de regularse asambleas y lugares donde
se prestan servicios esenciales— un sistema de guardias mdviles. In-
clusive el DNU busca desregular el sistema de la ley 25.877 que prevé
la constitucién de una comisién independiente y tripartita para deter-
minar los aspectos mds importantes de los servicios esenciales en caso
de conflicto laboral.

El Poder Ejecutivo nacional, contando con las herramientas demo-
craticas y de didlogo suficientes para dar forma y contenido a las
modificaciones sobre la ley 23.551, opt6 por la reglamentacion unila-
teral a través de una delegacion invélida en materia de relaciones la-
borales donde impone un reglamento de ejecucién en vez de proponer

3 Sin lugar a dudas se coloca a las organizaciones sindicales bajo el control de
la autoridad publica cuando opera un concepto tan amplio como el “perjuicio en las
actividades normales” para regular la vida asociacional de los trabajadores.
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una discusion legislativa por fuera de los alcances de la regla exorbi-
tante del inciso 3° del articulo 99, Constitucion Nacional.

3. El freno judicial de la CAmara Nacional del Trabajo

En fecha 3-1-2024 la sala de feria de la Camara Nacional del Trabajo
dicté una medida cautelar* “suspendiendo la aplicabilidad de lo dis-
puesto en el Titulo IV, Trabajo, del decreto de necesidad y urgencia
70/2023 hasta tanto recaiga sentencia definitiva sobre la cuestién de
fondo ventilada en estos actuados”.

Es para distinguir el criterio del juez Sudera que interpreta que no
puede el Poder Ejecutivo imponer un derecho como excepcional a la
Nacién en un contexto que no lo es. Afirma el magistrado que “el
texto de la Constitucién Nacional no habilita a elegir discrecionalmente
entre la sancién de una ley o la imposicion mds rdpida de ciertos
contenidos materiales por medio de un decreto”.

Utilizando el antecedente de la CSIN en “Consumidores™, cita
dicho precedente para descartar la posibilidad de que se encaren mo-
dificaciones permanentes o derogaciones de leyes del Congreso en el
marco de un decreto de necesidad y urgencia, “en tanto el dictado de
medidas legislativas excepcionales por parte del poder administrador
s6lo podria justificarse en un claro caso de emergencia que no se
advierte configurada siquiera a través de lo invocado en los propios
considerandos del DNU analizado”.

4. Conclusiones

El Poder Ejecutivo a través de una via excepcional como el DNU
intenta imponer la modificaciéon regresiva del sistema laboral. Pun-
tualmente coarta la libertad de reunién en la empresa/reparticion al
proponer el agregado del articulo 20 bis de la ley 23.551 donde, con

4 En sentencia interlocutoria N° 1, expte. 56862/2023/1, autos incidente N° 1,
“Confederacién General del Trabajo de la Republica Argentina c¢/Poder Ejecutivo Na-
cional s/Incidente”.

5 En dicho fallo la CSIN cristaliza que las facultades para dictar un DNU son
admitidas en condiciones de rigurosa excepcionalidad para limitar y no para ampliar
el sistema presidencialista.
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una férmula laxa, agrega un permiso patronal para dilatar o prohibir
asambleas gremiales y trabajos sindicales.

Esa decision ha sido infundada y exteriorizada a través de un DNU.
Ello no solamente quita legitimidad a la decision politica, sino que
erosiona la autoridad democratica en virtud de que no existen procesos
de discusion institucional de los derechos que se intentan modificar.

Sobre el Titulo IV del DNU 70/2023 —que contiene el articulo 20
bis que se quiere agregar—, la CNAT ha suspendido su aplicacién hasta
que exista una sentencia definitiva sobre la cuestion de fondo.

El Poder Ejecutivo nacional se subvierte a aplicar cualquier tipo
de lenguaje dialégico y de précticas de interlocucién con el Poder
Legislativo. La imposicién de una norma excepcional que en su con-
tenido estd refiida con la Constitucidn es complementada con el sesgo
ideoldgico de concebir que los legisladores son un estorbo y no actores
deliberativos de la democracia.

Sin lugar a dudas serdn la propia vigencia de la Constitucion (en
un sistema de control de constitucionalidad difuso) y la discusién le-
gislativa las que permitirdn generar elementos civilizatorios ante este
atropello del Poder Ejecutivo nacional.
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EL DNU 70/2023 Y LA HUELGA
EN SERVICIOS ESENCIALES

UNA MIRADA DESDE LA PRACTICA

por CARLOS FELIPE SCHWARTZ!

Sumario: 1. El DNU vy la huelga. II. La limitacién de la huelga. III. Consecuencias
practicas. IV. Sintesis.

I. E1DNU Yy la huelga

El DNU 70/2023 avanza significativamente sobre el derecho-liber-
tad de huelga?, incorporando numerosos servicios y actividades como
pasibles de reglamentacién y restriccién en su ejercicio. Lo hace en
el articulo 97, que modifica el articulo 24 de la ley 25.877.

De esta agresion estatal directa —del propio Poder Ejecutivo, lo
que la hace mds grave alin— sobre una libertad publica fundamental
de ejercicio colectivo, interesa resaltar en el presente sus potenciales
implicancias précticas, es decir, los efectos que una normativa de estos
alcances puede tener sobre el ejercicio de la huelga como componente
esencial de la libertad sindical.

El andlisis estard centralizado en dos servicios del sector publico
de la Provincia del Chaco —salud y educacién—, expresando la visién
forjada en la experiencia vivida como asesor de dos sindicatos repre-

I Abogado ~UNNE-. Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales
Internacionales -UNTREF-. Posgrados en UBA, OIT y UNR. Profesor invitado de
grado en UBA —Derecho de las Relaciones Colectivas del Trabajo, Comisién 0185—.

2 Sobre la naturaleza juridica de la huelga, me remito a mi trabajo Aproximaciones
entre la huelga y el Derecho, en Boletin diario de Rubinzal-Culzoni de 4-6-2022,
RC D 223/2022.
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sentativos de los nombrados sectores®, en el entendimiento de que
resultan aptos para ejemplificar mediante la referencia a un servicio
que ya era considerado esencial —el primero— y otro que fue incorporado
como tal mediante el decreto —el segundo—, y en la consideracién de
que los mismos permitirdn reflejar el objetivo pretendido en estas breves
paginas®.

II. La limitacién de la huelga

La técnica utilizada para limitar el derecho-libertad de huelga es
la de disponer la obligatoriedad de mantener un servicio minimo de
funcionamiento o de prestacion que, segtin se trate de servicio esencial
o actividad de importancia trascendental, es del 75% o del 50%, res-
pectivamente. Los dos servicios analizados en el presente ingresan
dentro del primer supuesto.

Se advierte de tal manera la incorporacién de un concepto nuevo
dentro del catdlogo de servicios que pueden ser limitados, pero mutando
del servicio a la actividad. Dentro del marco de desprolijidad del que
hace gala todo el decreto, se menciona a las “actividades o servicios
de importancia trascendental”.

Esto es importante tenerlo presente porque los riesgos son ain ma-
yores en el segundo supuesto, mds alld de que el porcentaje de obli-
gatoriedad de prestacion minima es menor, por cuanto se refiere a la
actividad o al servicio, y no s6lo a este ultimo, como venia siendo
hasta el momento.

No cabe asimilar actividad y servicio a los fines de la limitacién
del derecho de huelga, porque la misma recae sobre el servicio y no

3 Asociacién de Profesionales, Técnicos y Auxiliares de Salud Publica de la Pro-
vincia del Chaco —APTASCH-, y Federacién de Sindicatos de Trabajadores de la
Educacién del Chaco —Fed. SITECH-.

4 Al momento de culminar el presente, mediados de enero de 2024, la aplicacién
del decreto se encuentra suspendida por medidas cautelares de la Cdmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo de Feria, dictadas el 3 y el 4 de este mes y afio, en autos
“Confederacién General del Trabajo de la Republica Argentina c¢/Poder Ejecutivo Na-
cional s/Incidente” y “Central de Trabajadores y Trabajadoras de la Argentina CTA
c/Estado Nacional. Poder Ejecutivo s/Accién de amparo”, respectivamente. Mientras,
el debate sobre la convalidacién del DNU contintia en el Congreso nacional.
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sobre la actividad, por lo tanto, no todo servicio de una determinada
actividad es esencial y, como tal, pasible de restricciones.

“No es la actividad sino el servicio lo que se considera esencial y
reclama, en consecuencia, la garantia de su mantenimiento [...] todos
aquellos servicios accesorios, conexos, secundarios; en fin, marginales
respecto del servicio esencial, quedan fuera del régimen legal de la
huelga en los servicios esenciales™.

El decreto avanza sobre dos de las principales funciones reservadas
a la Comisién de Garantias —articulo 2°, incisos a, y b, decreto 272/2006,
modificado por decreto 1095/2017—.

Ademds, esas dos facultades de la Comisién deben ejercerse con-
siderando numerosas cuestiones de la realidad concreta, porque tanto
la enumeraciéon de nuevos servicios —inciso a— como los porcentajes
de servicios minimos —inciso b— dependen de circunstancias particu-
lares que rodean a cada conflicto® y que deben ser verificadas a fin
de ponderar hasta qué punto se justifica una limitacién de la huelga
para preservar otros derechos, pero ahora fueron plasmadas en la rigidez
propia de una normativa de alcance general.

III. Consecuencias practicas

En la huelga en los servicios esenciales es necesario determinar
los servicios minimos de funcionamiento o de prestaciéon que deben
mantenerse, y el personal que debe asignarse para tal fin, lo que requiere
un juicio de ponderacion circunstanciado, no pudiendo esgrimirse desde
el orden normativo situaciones inmodificables, puesto que la huelga
debe coexistir con esa limitacion.

“Pero ademds, la prestacion del servicio minimo no debe menos-
cabar la eficacia del medio de presion; es decir, que debe salvaguardar

5 Al respecto, ver TRIBUZIO, José, La huelga en los servicios esenciales, en
Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, dir. por Julio César Simon, 1* ed., 2*
reimp., La Ley, Buenos Aires, 2014, t. II, p. 725.

6 Una explicacién mds detallada sobre este aspecto realiza TRIBUZIO, ob. cit.,
ps. 778/784, y TRIBUZIO, José, Primeras impresiones sobre la regulacion del derecho
de huelga contenida en el articulo 97 del decreto de necesidad y urgencia 70/2023,
en Boletin diario de Rubinzal-Culzoni de 29-12-2023, RC D 741/2023, y en el presente
Dossier.
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el ejercicio del derecho de huelga, afectdndolo en la menor medida
posible. Y finalmente, el establecimiento de servicios minimos debe
tener en cuenta las circunstancias especificas que rodean al conflicto
y enmarcan la huelga, tales como el alcance funcional de la medida,
su extension geografica, duracién, oportunidad, etcétera™.

Con respecto al sector de salud, ya era considerado servicio esencial
por el articulo 24 de la ley 25.877.

Sin embargo, se requiere una valoracion sobre las circunstancias
que rodean a las medidas de fuerza a la hora de determinar cudles
son los servicios minimos que deben mantenerse y el personal desig-
nado para tal fin, que deben ser los estrictamente necesarios para no
poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de todo o parte de la
poblacién, para que pueda convivir la huelga con esos derechos que
se pretenden preservar. Para tal fin no puede decidirse en términos
abstractos y aprioristicos, como ocurre con el DNU 70/2023.

Una agresién semejante en términos de porcentual de adherentes
admitidos por la norma estatal se presenta como un intento de restringir
severamente el derecho de huelga, més que de resguardar otros derechos
socialmente relevantes, que son los que justifican una restriccion ra-
zonable de la huelga en los servicios esenciales.

Esta intervencién estatal directa sobre la huelga lo que hace es
desarticularla y, lejos de respetarla como libertad ptublica fundamental,
la reduce a un minimo poder de accién desde el inicio, lesionando la
autonomia colectiva y todo el componente de derechos bdsicos que
integran la libertad sindical.

La fortaleza de cualquier colectivo que se vea alcanzado por el
decreto se ve debilitada si desde el principio se conoce que un por-
centaje muy menor —el 25%— es el que podria ejercer el derecho.

Para dimensionar minimamente la incidencia de estas intromisiones
estatales sobre la autonomia colectiva, debemos ponderar también c6mo
repercuten en sus efectos practicos al interior de la clase que vive del
trabajo, en el vinculo entre ésta y sus representantes sindicales y la
propia organizacién juridica sindical.

Ocurre que muchas veces lo que se predica desde el discurso politico

7 TRIBUZIO, ob. cit., p. 851, citando al Comité de Libertad Sindical de la OIT.
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o juridico no encuentra correlato en el escenario en el que se desen-
vuelve la accién colectiva, que es el de la facticidad.

La realizacioén de una huelga en el sector de salud publica importa
un desafio para los propios actores sociales, para que conviva la misma
con el mantenimiento de servicios minimos que no pongan en riesgo
la vida o la salud de todo o parte de la poblacion.

En esos casos, articular y llevar a cabo una medida requiere de
una decisién colectiva, pero a su vez, la coordinacién entre los huel-
guistas, sus representantes y el Estado, para el mantenimiento de los
servicios minimos.

Los distintos escenarios en los que las huelgas se realizan llevan
a que diversas cuestiones, como las modalidades, su duracién o el
grado de adhesion, por ejemplo, sean variables, y esto es asi por la
simple razén de que la praxis siempre supera a las decisiones norma-
tivas que se adopten a nivel general con el grado de abstraccién propio
de las mismas —ley nacional, decreto, etcétera—.

Observando al interior del vinculo entre sindicato y representados,
existen numerosos obstaculos, que van —brevemente ejemplificados—
desde la consideracion de los servicios esenciales y el personal minimo
hasta las modalidades segtn los distintos lugares —con o sin asistencia
al lugar de trabajo, por ejemplo—, con las dificultades que esto tiene
cuando se trata de medidas de una dimensién geografica importante,
como las de alcance provincial.

Todo esto genera problemas —que se intensificardn si se aplica el
decreto— en el interior de la clase trabajadora y sus organizaciones,
que dificultan enormemente la activaciéon de la huelga, a lo que se
suma su limitacién desde la perspectiva externa, es decir, de su po-
tencialidad transformadora como medio de presion si se la reduce al
porcentaje analizado.

El decreto abre la puerta a la arbitrariedad estatal en numerosos
aspectos, como la utilizaciéon de intimaciones por incumplimientos en
los servicios minimos, lo que repercute negativamente en la autonomia
sindical porque muchas veces genera temores y divisiones en los tra-
bajadores y sus organizaciones que son dificiles de afrontar. Mds atin
teniendo en cuenta que sobre el grado de participacion en la determi-
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nacién de los servicios minimos de la parte que decida acudir a la
medida de accién directa no dice nada la normativa analizada, por lo
que la intervencion estatal en este sentido puede ser mucho mayor®.

Como se observa, el decreto se encargd de fortalecer los poderes
estatales, dotdndolos de variadas herramientas que, por el grado de
generalidad mediante el que fueron dispuestas, llevado a la practica
le representa al poder publico numerosas atribuciones como para di-
ficultar enormemente el derecho de huelga.

Con respecto al sector docente, en el decreto se lo incorpora como
servicio esencial, lo que controvierte opiniones del Comité de Libertad
Sindical de la OIT?, por lo cual queda como minimo, seriamente de-
bilitado, reducido a una minima expresion.

Recordemos que la resoluciéon 480/2001 del por aquel entonces
denominado Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos
Humanos habia calificado a la educacién en el periodo de escolaridad
obligatoria como esencial, con severas limitaciones al ejercicio del
derecho de huelga en su dmbito, el que fue objeto de reparos juris-
diccionales en tres acciones judiciales que no lo convalidaron'®.

La determinacién de los servicios minimos también traerd proble-
mas en este sector, tanto de alteracién de la autonomia colectiva en

8 El articulo 24 de la ley 25.877 —sin la reforma por DNU 70/2023—-, cuando
establece que la parte que decida acudir a la medida de accién directa debe garantizar
los servicios minimos, lo que pretende es permitir su participacion dentro del proce-
dimiento para tal fin, para evitar que la fijacién sea determinada directamente por el
Estado.

° En la Recopilacién de decisiones del afio 2018 del Comité de Libertad Sindical
de la OIT, en el parrafo 840 se menciona una serie de actividades y servicios de los
que “pueden ser considerados como servicios esenciales”, entre los que no se nombra
a la educacion publica. Seguidamente, en el parrafo 842 indica expresamente que no
constituyen servicios esenciales en sentido estricto del término, entre otros, el sector
de la educacion (véase Recopilacion de 2006, parrato 587; 344° informe, caso 2364,
parrafo 91; 346° informe, caso 2489, parrafo 463, entre otros) (Recopilacion de de-
cisiones del Comité de Libertad Sindical, 6* ed., OIT, Ginebra, 2018).

10 CNAT, sala III, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares c/Poder Ejecutivo
y otro s/Amparo”, del 22-4-2002; sala II, “CTERA c/Estado Nacional s/Amparo”, del
7-11-2002, y sala I, “Unién Docentes Argentinos c/Estado Nacional s/Amparo”, del
28-2-2002.
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lo atinente a su organizacién interna para llevarlos a cabo, como en
su potencialidad que se encontrard seriamente debilitada.

Como se mencionaba anteriormente, uno de los problemas que tiene
la adopcién de estas decisiones a nivel normativo general, como lo
hace el decreto, es que dificultan considerablemente la ejecucién de
las medidas de fuerza, entre otras cosas, por la complejidad para co-
ordinar el mantenimiento de los servicios minimos. Debe adicionarse
un elemento que condicionard atin mds en este sector, y que es la
pluralidad de representacién sindical, que en el sector publico en ge-
neral es una de sus caracteristicas distintivas, y en el analizado no es
la excepcién'!.

Disponer una limitacién porcentual de alto alcance debilita la for-
taleza de la accion colectiva. El nimero de adherentes a las huelgas
es por antonomasia el factor relevante para la efectividad de la medida,
ya que, salvo en supuestos muy particulares en otras actividades —por
ejemplo, una accién estratégica especifica sobre determinado sector
de produccioén—, la masividad de la accién se vincula directamente con
su eficacia, mas ain en estos sectores del empleo piblico'?.

Ademds, las autoridades estatales tendrdn la posibilidad de emitir
numerosas decisiones administrativas que operan como medios de pre-
sién por parte de los empleadores, para amedrentar tanto a huelguistas
como a sus organizaciones, lo que sin lugar a dudas dificultard enor-
memente la realizacién de huelgas.

Il La pluralidad sindical del sector publico es una caracteristica general en la
Reptiblica Argentina. En el sector docente de la Provincia del Chaco existen diecinueve
sindicatos, con sustanciales diferencias en los alcances de su representatividad. Sin
embargo, esto no ocurre en salud publica ya que existe un solo sindicato que representa
a trabajadoras y trabajadores de todo el sector, independientemente de su tarea o de
su cargo, que es el nombrado en nota 3.

12 Un ejemplo de ello ocurri6 en la Provincia del Chaco en el afio 2019, en que
confluyeron varios sindicatos en el denominado frente gremial docente. Luego de
sucesivas huelgas articuladas en conjunto, y de un intento del Poder Ejecutivo de ese
entonces de restringir la huelga mediante un decreto que declaraba la emergencia
educativa, que fuera suspendido cautelarmente en sus efectos por accién judicial en-
tablada por Federacién SITECH, se logr6 un acuerdo que incorporé la denominada
cldusula gatillo, mediante la cual se actualizan los salarios temporalmente de acuerdo
a la inflacién, la cual se encuentra actualmente vigente.
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No es muy dificil imaginar que, ante los préximos conflictos, desde
el Ministerio de Educacién o la propia autoridad administrativa del
trabajo provincial se invoquen incumplimientos en los servicios mini-
mos, y a partir de allf se dificulte la accién gremial mediante amenazas
a trabajadores y trabajadoras —de sanciones o traslados, por ejemplo—,
o a los sindicatos —de multas—.

Se trata de acciones mediante las cuales los empleadores exacerban
las potestades que tienen como tales en la relacién de trabajo, adap-
tandolas al conflicto al utilizarlas para diferentes fines —por ejemplo,
una sancién—, o bien, de acciones patronales genéticamente conflictivas,
es decir, que fueron creadas o perfiladas de modo de ser utilizadas
durante el conflicto como herramienta de presion, excediéndose de los
poderes que ejercen los empleadores en la relacién de trabajo'’.

Este tipo de reacciones en los escenarios conflictivos son mucho
mas comunes de lo que puede pensarse, y desde su consideracién debe
calibrarse el efecto potencial de la normativa analizada.

IV. Sintesis

La huelga es un componente esencial de la libertad sindical, rela-
cionada directamente con todos los derechos que la conforman, como
la negociacién colectiva.

De restringirsela de este modo, la accién colectiva queda a merced
de lo que estatalmente se disponga sobre las condiciones de vida y de
trabajo de las personas, restando a la clase que vive del trabajo la
posibilidad de ejercer su propia tutela.

En el presente se sefialaron sélo algunos de los efectos que podria
tener en la prictica el decreto, que se presenta como incompatible con
un ejercicio real y verdadero del derecho de libertad de huelga. En
otros términos, dirfa que su aplicacién importa una cuasi anulacién de
la misma en los sectores analizados.

Presentar a la huelga como la enemiga de la sociedad importa un
mecanismo discursivo que, en muchos casos, ingresa en la represen-

13 ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacién de la huelga, 1* ed., Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1999, ps. 23/29.
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tacidon que se hace de la misma, con efectos nocivos, pero nada tiene
que ver con su vigencia como derecho humano fundamental ni con
su potencialidad transformadora como herramienta de progreso de los
derechos sociales, que los Estados deben garantizar, porque de lo con-
trario comprometen su responsabilidad internacional'®.

14 CIDH, OC 27/21, parr. 36.
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“LA ALIMENTACION” COMO UN SERVICIO
DE IMPORTANCIA TRASCENDENTAL

por PEDRO SEBASTIAN PUSINERI'

SuMARI0: L. Introduccién. II. ;Y qué dice el DNU? III. La industria alimenticia como
servicio de importancia trascendental. IV. Concordancia con los principios senta-
dos por los organismos de control de la OIT. V. Algo del Derecho Comparado.
VI. Palabras finales.

I. Introduccion

A pesar de los pocos dias transcurridos, mucho se ha escrito y
dicho sobre el DNU 70/2023. Teniendo en cuenta ello, prescindiré de
ahondar sobre su inconstitucionalidad por la ausencia de los recaudos
exigidos en el inciso 3° del articulo 99 de la Constituciéon Nacional
para el dictado de decretos de necesidad y urgencia®.

! Abogado, especialista en Derecho del Trabajo (Posgrado FCJS, UNL), docente
de grado y posgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral, apoderado del Sindicato de Trabajadores de Industrias de la
Alimentacion de Santa Fe.

2 Art. 99, inc. 3° “..3. Participa de la formacién de las leyes con arreglo a la
Constitucion, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo no podrd en ningtin
caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter le-
gislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir
los trdmites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancién de las leyes, y
no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen
de los partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia,
los que serdn decididos en acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos,
conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros
personalmente y dentro de los diez dias sometera la medida a consideracién de la
Comisién Bicameral Permanente, cuya composicion deberd respetar la proporcion de
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Obviaré también analizar las incorporaciones o modificaciones efec-
tuadas en el dmbito de las relaciones individuales de trabajo (la gran
mayoria en franco perjuicio de los trabajadores y trabajadoras), cifiendo
el andlisis a la regulacién de una nueva categoria de actividades ideada
a fin de regular (limitar) la huelga, cual es la de las “actividades de
importancia trascendental” y, dentro de ella, a la incorporacién como
tal de la “industria alimenticia en toda su cadena de valor” (inc. e,
del art. 97, DNU 70/2023).

Sin 4nimo de efectuar un desarrollo profundo y al solo efecto de
contextualizar el objeto del andlisis, viene al caso recordar que el ar-
ticulo 24 de la ley 25.877 en su primera parte indicaba las activida-
des consideradas servicios esenciales en sentido estricto’, estableciendo
seguidamente las condiciones para que una actividad no comprendida
en aquella enumeracién adquiera excepcionalmente tal caracter, a saber:
a) que el sujeto emisor de la calificacién sea una comisiéon indepen-
diente (Comisién de Garantias de acuerdo al decreto 272/2006); b)
que dicha calificacion se efectiie una vez que el conflicto estd desatado?;
¢) que por la duracién y extension territorial de la interrupcion de la
actividad, la ejecucion de la medida pudiere poner en peligro la vida,
la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacién, o bien cuando
se tratare de un servicio publico de importancia trascendental, conforme
los criterios de los organismos de control de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo.

II. ;Y qué dice el DNU?

El DNU 70/2023 mantiene la técnica de enumeracion de las acti-

las representaciones politicas de cada Camara. Esta comision elevard su despacho en
un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento, el que
de inmediato considerardn las Cdmaras. Una ley especial sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara regulara el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso”.

3 Servicios sanitarios y hospitalarios, la produccién y distribucion de agua potable,
energia eléctrica y gas, y el control del trifico aéreo (art. 24, segundo parrafo, ley
25.877).

4 No puede ser otra la interpretacion que cabe efectuar en virtud de que la norma
mencionada expresamente establece que tal calificacién debe efectuarse “excepcional-
mente” y “previa” apertura del procedimiento de conciliacion previsto en la legislacion.
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vidades consideradas esenciales en sentido estricto con posibilidad de
apertura’, aunque adiciona un conjunto de actividades que, de acuerdo
a los criterios de los 6rganos de control de la OIT (y un estudio mi-
nimamente serio de la estructura social y econémica), carecen de tal
caracter®.

Ahora bien, paralelamente a ellos, incorpora a los “servicios de
importancia trascendental”, respecto de los cuales se establece que en
ningln caso se podrd negociar o imponer a las partes una cobertura
menor al cincuenta por ciento (50%).

Subrayo: a las actividades enumeradas se les adjudica con caracter
general tal calificacion, sin que sea necesario para imponer las res-
tricciones que el conflicto se haya producido y produzca algin tipo
de consecuencia adicional.

III. La industria alimenticia como servicio
de importancia trascendental

El inciso e, del articulo 97 del DNU 70/2023 establece dentro de
los servicios de importancia trascendental a la “industria alimenticia
en toda su cadena de valor” y el inciso f, a la “distribucién y comer-
cializacién de alimentos y bebidas”.

A partir de alli y previo al andlisis constitucional de la norma,
cabe formular algunos interrogantes que surgen de tal incorpora-
cién y que son definitorios para comprender la extensiéon de la in-

3 No circunscripto a los casos previstos en el art. 24 de la ley 25.877, sino que
ademds agrega: cuando la interrupcién o suspension del servicio pudiere provocar
una situacién de crisis nacional aguda que hiciere peligrar las condiciones normales
o de existencia de parte de la poblacién (supuesto admitido por los 6rganos de control
de la OIT) y cuando la interrupcién o suspension de la produccion pudiere poner en
peligro el adecuado abastecimiento de productos criticos para la poblacién y/o afectar
metas de recaudacion asociadas a las politicas de equilibrio fiscal (resulta realmente
dificil sostener la constitucionalidad de este segundo supuesto).

6 El Comité de Libertad Sindical expresamente descarté que tengan tal cardcter
la aerondutica comercial; el control portuario, incluyendo balizamiento, dragado, ama-
rre, estiba y remolque de buques; los servicios aduaneros y migratorios, y demds
vinculados al comercio exterior; el cuidado de menores y educacién de niveles guar-
deria, preescolar, primario y secundario, asi como la educacién especial.
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clusién: a) {Qué incluye la industria alimenticia? b) ;A qué se refiere
con “toda su cadena de valor”?

La respuesta a dichos interrogantes no es sencilla. En primer lugar
por la amplitud y variedad de actividades o ramas que tiene esta in-
dustria. Cifiéndonos a las que caen dentro del marco de actuacién de
la Federacion de Trabajadores de Industrias de la Alimentacién o,
desde su contraparte, de la Federacion de Industrias de Productos Ali-
menticios, se pueden enumerar desde fabricas de golosinas a molinos
arroceros, procesadoras avicolas’, procesadoras de huevos, fabricas de
productos de copetin, café, té, mermeladas, etcétera.

Si bien la limitaciéon a un derecho humano fundamental como es
la huelga debe ser interpretada de manera restrictiva, resulta bastante
evidente que la intencién del Poder Ejecutivo no ha sido ceiiir el alcance
de la restriccion a los limites de representaciéon de un sindicato en
particular, sino incorporar a todas las industrias que, en definitiva,
produzcan alimentos con independencia de cudl sea el que fabrican.
Para que se entienda, teniendo en cuenta esta irrazonable regulacion,
estarian comprendidos la industria lactea (cuyos trabajadores estan re-
presentados por ATILRA), la industria fideera (representada por el
Sindicato Argentino de Trabajadores de la Industria Fideera) y la in-
dustria molinera (representada por la Unién Obrera Molinera), por
mencionar s6lo algunos.

Dicho eso, teniendo en cuenta que ni el absurdo ni la groseria
juridica ni, mucho menos, su inconstitucionalidad constituyeron valla-
dares para el dictado de la norma, cabria interrogarse si caen dentro
del ambito del inciso e, del articulo 97 del DNU las industrias cuyo
objeto sea la fabricacién de alimentos balanceados (para perros o gatos,
por ejemplo)®. Advirtiendo el mencionado carécter restrictivo de cual-
quier interpretacién que gire en torno a la limitacién de derechos fun-
damentales, resulta impensable que pueda sostenerse una inclusién tan
irrazonable.

Por si lo dicho fuera poco, hay que indicar que también cabe dentro

7 Esta estaria también comprendida en el inciso f, en cuanto refiere a la “actividad
frigorifica”.

8 El CCT 66/89 expresamente resulta aplicable para los trabajadores que prestan
servicios en tal actividad.
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de la consideracioén de esencial toda la cadena de valor de la industria
alimenticia, circunstancia ésta que amplia las actividades o servicios
comprendidos de manera notoria (recepcion, procesamiento, despacho,
distribucidn, etc.), ahondando ain mds su irrazonabilidad y con ello
el desapego al orden constitucional.

IV. Concordancia con los principios sentados
por los organismos de control de la OIT

La nocién de servicios esenciales no es estdtica ni uniforme en
todos los paises, varia de acuerdo a las condiciones y particularidades
de cada uno de ellos. No obstante esa prevencion, la Comision de
Expertos los definié como “los servicios cuya interrupcion podria poner
en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o
parte de la poblacion” (OIT, 1983, pdrrafo 214), definicién ésta que
luego fue adoptada por el Comité de Libertad Sindical.

Este criterio restrictivo ha llevado a que se hayan reconocido como
esenciales los siguientes servicios: el sector hospitalario; los servicios
de electricidad; los servicios de abastecimiento de agua; los servicios
telefénicos; la policia y las fuerzas armadas; los servicios de bomberos;
los servicios penitenciarios publicos o privados; el suministro de ali-
mentos a los alumnos en edad escolar y la limpieza de los estableci-
mientos escolares; el control del trifico aéreo’.

En la misma tonica restrictiva, el Comité de Libertad Sindical des-
cartd las siguientes actividades: la radio-television; el sector del pe-
tréleo; el sector de los puertos (carga y descarga); los bancos; los
servicios de informdtica para la recaudacién de aranceles e impuestos;
los grandes almacenes; los parques de atracciones; la metalurgia; el
sector minero; los transportes, en general; los pilotos de lineas aéreas;
la generacion, transporte y distribucién de combustibles; los servicios
ferroviarios; las empresas frigorificas; los servicios de hoteleria; la
construccion; la fabricacién de automoviles; la reparacion de aeronaves;
las actividades agricolas; el abastecimiento y la distribucién de pro-

9 La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* ed., pardgrafo 585,
p. 126.
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ductos alimentarios; la Casa de la Moneda; la agencia grafica del Es-
tado; los monopolios estatales del alcohol, de la sal y del tabaco; el
sector de la educacion; los transportes metropolitanos; los servicios
de correos.

Facil es apreciar que a pesar de lo mencionado, algunos de ellos
fueron incorporados en la primera parte del articulo 97 del DNU como
esenciales en sentido estricto!® y virtualmente todos al introducir “la
ingeniosa” nocién de servicios de importancia trascendental, que no
es mds que un atajo semantico con el que seguramente se intentard
argumentar que se cumple con los compromisos internacionales. Digo
eso teniendo en cuenta el elevadisimo nivel de cobertura (no menos
del 50%) que impone la norma cuestionada.

En suma, la incorporacién de la “industria alimenticia”, “la distri-
bucién de alimentos” y “los frigorificos” en esta categoria implica una
limitacién inadmisible al derecho de huelga en este sector, resultando
contradictorio con los postulados del articulo 14 bis de la Constitucién
Nacional y con los principios elaborados por los érganos de control
de la Organizacién Internacional del Trabajo (intérpretes por excelencia
del Convenio OIT N° 87 de jerarquia constitucional) y por ello insos-
tenible desde el punto de vista constitucional.

V. Algo del Derecho Comparado

Si algo hay que reconocerle a los autores de la regla estatal es su
originalidad. Analizando las regulaciones en el Derecho Comparado
no encontramos ninguna legislaciéon en que la industria alimenticia
haya sido considerada esencial a los fines del establecimiento de ser-
vicios minimos, menos aun “en toda su cadena de valor”.

Por mencionar algunos paises limitrofes, en el caso brasilefio so-
lamente es considerada esencial la “distribucion de alimentos” (art. 10
de la ley 7783). En el caso de Uruguay, no existe una enumeracion
general de los servicios esenciales, determindndolos en cada caso con-
creto el Ministerio de Trabajo (ley 13.720). Aun asi, no obran ante-

10 Entre ellos, la aerondutica comercial, la actividad en los puertos (balizamiento,
dragado, amarre, estiba y remolque de buques), servicios aduaneros y migratorios, y
demas vinculados al comercio exterior.
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cedentes en los cuales se haya declarado tal a la industria alimenticia
(existe en cambio algin antecedente de “frigorificos’). No obran an-
tecedentes en Chile de que la autoridad de aplicacion haya considerado
esencial a la industria alimenticia!l.

VI. Palabras finales

Nada es casual. Todo el DNU 70/2023 tiene por norte la reduccién
de derechos, sea a través del debilitamiento de los sindicatos y su
marco de accién, como a través de la supresiéon o modificacién de
normas protectorias de las y los trabajadores. En la mayoria de los
casos y tal como ocurre en la temdtica que motiva la presente cola-
boracidn, el camino elegido resulta ostensiblemente inconstitucional,
no ya s6lo por la violacién del procedimiento normal de produccién
de normas, sino, principalmente, por la afectaciéon de un derecho hu-
mano fundamental: la libertad sindical de los trabajadores y sus orga-
nizaciones sindicales.

11 En el sistema chileno el 6rgano encargado de realizar la calificacién de esen-
cialidad de un servicio es la autoridad gubernativa, representada por tres ministerios:
Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento
y Turismo (VARAS MARCHANT, Karla, Huelga y servicios esenciales. Andlisis del
modelo chileno de prohibicion, en Revista lus et Praxis, Talca, Chile, 2023).
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