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AUTORITARISMO Y EMPOBRECIMIENTO. La reforma laboral del presidente
Javier Gerardo Milei.-

Javier Spaventa

SUMARIO: 1.- INTRODUCCION / 2- EL ESTADO DE EXCEPCION Y LOS
DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA: 2.1- Un libro que rescata a Carl
Schmitt; 2.2.- El estado de excepcion en la Constitucion nacional; 2.3.- Los
antecedentes de la reforma constitucional de 1994; 2.4.- Los decretos de
necesidad y urgencia en la Constitucién nacional; 2.5.- La Ley 26.122; 2.6.- El
control judicial de los decretos de necesidad y urgencia / 3.- CRITICA AL DTO.
70/2023 / 4.- LA REFORMA LABORAL DEL DTO. 70/2023: 4.1.- Sobre la libertad
y la explotacion: derecho del trabajo y derecho civil; 4.2.- Sobre la liberacién del
trabajo: jornada de trabajo, descanso y tiempo libre; 4.3.- Las indemnizaciones por
despido; 4.4.- La participacion en las ganancias con control de la produccién y
colaboracion en la direccion; 4.5.- La libertad de asociacion, la huelga y otras
medidas de accion directa / 5.- CONCLUSION.-

1.- INTRODUCCION.- Aqui vamos a analizar y criticar la reforma laboral del
presidente Javier Gerardo Milei como la dispone en el Dto. 70/2023 (o en el art.
654 del proyecto de ley del 27-12-2023, NO-2023-153350781-APN-JGM, cuando
ratifica el Dto. 70/2023).

La reforma laboral del presidente Milei es parte de una politica general
absolutamente antirrepublicana, antidemocratica, opuesta a la libertad y a la
igualdad, contraria a los intereses de la Nacion Argentina y favorable a las grandes
patronales, banqueros y prestamistas.

Asi como repudiamos su reforma laboral también nos oponemos a toda la
politica que propone y ejecuta el presidente Milei por ser contraria a la republica
democratica y al régimen de los derechos humanos.

No nos alejamos de la cuestion social o laboral cuando primero exponemos el
régimen constitucional de los decretos de necesidad y urgencia y cuando a partir
de ese régimen constitucional mostramos que el Dto 70/2023 no es un decreto de
necesidad y urgencia sino so6lo un reglamento del presidente que es absoluta e
insanablemente nulo e inconstitucional. La defensa de los derechos de los
trabajadores no es ajena a la defensa de la democracia.

La reforma laboral del presidente es inconstitucional por violar la prohibicion de
regresividad (o el principio de aseguramiento de los derechos que, junto al
principio de la progresividad social e individual, son los dos principios béasicos del
gobierno moderno): se trata de una reforma laboral regresiva, que retrocede o
retrograda el nivel de desarrollo juridico alcanzado.

Lareforma laboral es inconstitucional porque ataca directamente, como minimo,
al derecho a las condiciones dignas, equitativas y satisfactorias de labor, a la justa
retribucién, al descanso y las vacaciones pagadas, al disfrute del tiempo libre, a la
proteccion contra el despido arbitrario y la estabilidad en el empleo, a la
celebracién de convenios colectivos, y al derecho de huelga, entre otros.

Analizamos y criticamos la reforma laboral en las relaciones del derecho civil y
el derecho laboral; en la jornada de trabajo; como también en las omisiones en las
que incurre al no asegurar el derecho a la participacion en las ganancias con
control en la produccién y colaboracion en la direccién; o cuando mantiene el
unicato sindical y reprime la huelga.
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Cuando el presidente Milei legisla y dicta el Dto 70/2023 se ubica en el bando
autoritario de nuestra historia constitucional donde se destacan los dictadores de
los golpes de estado pero donde también podemos encontrar lamentablemente
algunos presidentes de iure (u origen legitimo) que han usado y abusado de los
decretos de necesidad y urgencia o de las facultades legislativas delegadas por el
Congreso, todo lo cual ha deteriorado a la republica democratica y, sin lugar a
dudas, ha empobrecido a los habitantes de la Nacién.

El presidente dicta el Dto 70/2023 el 20-12-2023. El decreto se publica el 21-
12-2023. Y el 24-12-2023 Alberto B. Bianchi comienza su defensa de la medida
legislativa del presidente con estas palabras: “Cualquiera que haya leido una
pagina de historia sabe que ante una crisis extrema, que bordea lo terminal, si el
presidente, o quien ejerza la autoridad ejecutiva, no cruza el Rubicdn en los
primeros dias de su gobierno, no lo cruzara jamas.”

Para Bianchi el presidente debe cruzar el Rubicon como también lo debe hacer
“quien ejerza la autoridad ejecutiva”.

Ahora bien: cualquiera que haya leido una pagina de historia sabe que fue Julio
César quien cruzé6 el Rubicon. Fue en enero del afio -49. Después de cruzar el
Rubicén cualquiera sabe que Julio César con su accién militar desaté la guerra
civil contra el partido aristocratico de Pompeyo; que la victoria fue de Julio César
y que siguié su dictadura y el fin de la republica. También cualquiera que haya
leido una pagina de historia sabe que luego llegaron los idus de marzo del afio -
44 ac (o el 15 de marzo) cuando los partidarios de la republica (al mando de Casio
y Bruto) mataron al dictador. Luego los ejecutores fueron derrotados por los
partidarios de Julio César. Pero ello no implico el triunfo del partido popular que
ya hacia tiempo habia sucumbido por la accion de los demagogos y los tiranos. Y
los restos de la republica desintegrada se disolvieron en el imperio de Augusto.
Cualquiera lo sabe.?

No hay que cruzar el Rubicén. No hay que imponer la dictadura. Ante las
opiniones autoritarias de algunos juristas debemos defender a la republica
democratica y al régimen de los derechos humanos, lo que implica que debemos
repudiar a la doctrina autoritaria del estado de excepcion tanto como a la reforma
laboral del presidente Milei. ¢Por qué? Porque la republica es inescindible del
aseguramiento de los derechos de la persona que trabaja (de las trabajadoras y
trabajadores que son la inmensa mayoria de los habitantes del pais), tanto como
la dictadura se acompafia de la supresion o reduccién de los derechos sociales.

El presidente Milei intenta una reforma laboral importante tanto por la cantidad
de normas que modifica como por los temas que trata. Para procurar que la misma
se adopte ha elegido dos medios: el Dto 70/2023 y su ratificacién por el Congreso
(en el art. 654 del proyecto de ley del 27-12-2023). Con ello aumenta la posibilidad
gue sus reformas laborales se impongan. Por eso aqui no nos limitamos a una
critica de las mismas sino que también esbozamos algunos argumentos para
contrarrestarlas.

1 Alberto B. Bianchi, El megadecreto frente al espejo de la Constitucién, La Nacién, 24-12-
2023, péag. 12.-

2 Al respecto ver: 1.- Plutarco, las vidas de Cesar, Pompeyo, Antonio, Bruto y Cicerén, en
Vidas Paralelas; 2.- Suetonio, la vida de Julio César (Libro I) en Vidas De Los Doce
Césares; 3.- Theodor Mommsen, Historia de Roma, T° | (de la fundacion a la republica) y
Te Il (de la revolucién al imperio), Aguilar, Madrid, 1960; 4.- Guglielmo Ferrero, Historia de
Roma, Editorial Surco, Barcelona, 1966; 5.- Mijail Rostovtzeff, Roma, EUDEBA, Buenos
Aires, 1973; 6.- André Piganiol, Historia de Roma, EUDEBA, Buenos Aires, 1974.-
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Con ese sentido escribo este borrador de combate dejando aclarado que los
errores que contiene no deben ser usados en perjuicio de los intereses de los
pobres y débiles.

2.- EL ESTADO DE EXCEPCION Y LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y
URGENCIA.- Los decretos de necesidad y urgencia en la Constitucién nacional
deben ser analizados dentro del marco regulatorio de la emergencia en la misma
ley suprema y desde una doctrina general sobre el estado de excepcion.

Aqui no vamos a exponer esta doctrina general aunque si vamos a sefalar
algunas consecuencias de la misma que, a mi entender, se deben considerar
cuando se analiza el régimen constitucional de los decretos de necesidad y
urgencia.

Segun sea el punto de vista doctrinario sobre el gobierno y sobre el estado de
excepcion sera el régimen juridico que se elabore o el significado que se atribuya
a los textos constitucionales o legales.

No debemos dejar de criticar la doctrina autoritaria sobre el estado de
excepcién. Es la doctrina estandar, comun, la mas divulgada y la que cuenta con
mayores expositores y defensores. No es errado sostener que el estado de
excepcion siempre ha sido concebido para incrementar las facultades
extraordinarias del gobierno y suprimir o restringir los derechos de los ciudadanos
de la republica. La doctrina autoritaria sobre el estado de excepcidn es opuesta a
la republica democratica y al régimen de derechos humanos. La doctrina
autoritaria propicia que ante la emergencia publica el gobierno tiene las
atribuciones necesarias para salvaguardar al estado o a la nacion. Para esta
doctrina el gobierno es quien decide sobre la existencia y grado de la emergencia
y sobre las facultades que son necesarias para hacerle frente en defensa de los
intereses superiores de la sociedad y el estado. Cudles seran las politicas que el
gobierno adopte dependera del tipo de emergencia, de los medios con que cuente
y de los objetivos que pretenda alcanzar.

Frente a la doctrina autoritaria del estado de excepcidén se suele oponer una
doctrina de democracia limitada. Se trata de una doctrina que considera al estado
de excepcién como una figura juridica compatible con la republica democratica.
Para ello esta doctrina incorpora el estado de excepcién a la constitucion de la
republica democréatica fijAndole procedimientos para su adopcion; restringiendo
las atribuciones extraordinarias del gobierno o del poder ejecutivo de modo que
no suprima ni limite ciertos derechos humanos; estableciendo limites geogréficos
o temporales al ejercicio de esas facultades; o sometiendo (en mayor o en menor
medida) la actuacion del gobierno en el estado de excepcion al control judicial.

En contraposicion a la doctrina autoritaria del estado de excepcion debemos
oponer una doctrina democrética del estado de excepcion. Veamos.

La doctrina democratica o liberal del estado de excepcion, la alternativa
constitucional consiste sencillamente en asegurar y promover los derechos
humanos ante la emergencia, ante el hecho o el acto extraordinario y dafioso a la
persona o a sus bienes. La doctrina autoritaria agrega a los perjuicios que causa,
motiva u ocasiona la emergencia, la politica gubernamental de supresion o
limitacion del régimen de los derechos humanos. Claro esta que ésta no es ni
puede ser la politica de la doctrina democratica. La escuela liberal del estado de
excepcion, a diferencia de la doctrina autoritaria, propone como politica del
gobierno ante la emergencia, al deber de asegurar los derechos humanos y a la
obligacion de promover el progreso individual y social.
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El gobierno siempre debe asegurar los derechos humanos y promover el
progreso individual y social. Tanto en situaciones normales como extraordinarias.
Las politicas serdn diferentes para el estado normal que para el estado
excepcional. Pero, en cualquiera de los dos casos, el gobierno no tiene la
atribucion para desconocer, menoscabar, suprimir o limitar, a los derechos
personales. La emergencia no justifica la supresion o limitacion a los derechos
humanos. Esto es basico. Ante la emergencia, el gobierno debe plantearse cuales
son las acciones (los actos o politicas) que debe ejecutar para, en esas
circunstancias especiales, asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos
humanos y coadyuvar al progreso individual y social.

¢Para qué queremos un gobierno? ¢Para qué necesitamos de un gobierno?
¢, Cual es el sentido o la razén de ser de un gobierno? Si el gobierno tiene algun
sentido es so6lo basicamente para asegurar los derechos individuales y promover
el progreso personal y social. De no ser asi el gobierno carece de toda razon.
Aseguramiento y progresividad son los deberes fundamentales del gobierno
democratico, de la republica liberal. Claramente se encuentran reconocidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948.

El 10-12-1948 la Asamblea General de las Naciones Unidas considera “esencial
gue los derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de
que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la
tirania y la opresién.” Aqui esta claramente expresado el principio de
aseguramiento (o prohibicién de regresividad): el gobierno (por medido de “un
régimen de derecho”) debe asegurar los derechos humanos. Si no hay
aseguramiento, hay tirania u opresion. Para la Asamblea General “la aspiracion
mas elevada del hombre” es “el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra'y
de la libertad de creencias.” Se trata de liberar al ser humano del temor y la miseria.
La doctrina democratica (el régimen de los derechos humanos) impone al gobierno
dos condiciones de legitimidad. La legitimidad de origen, ya que el gobernante
debe ser elegido en comicios libres o iguales y por el voto universal y secreto (art.
21 de la Declaracién Universal). Y la legitimidad de ejercicio, o sea: que el gobierno
asegure los derechos humanos. De no ser asi, el gobierno es una tirania, hay
opresion politica o social, hay temor o miseria, y esta justificada la resistencia o la
rebelién. Si los derechos humanos no estan asegurados, si el gobierno no cumple
con su deber de asegurar los derechos humanos, hay derecho de resistencia; o la
resistencia o la rebelion contra la tirania o la opresién esta justificada.

La Asamblea General considera ademas en la Carta de Naciones Unidas que
los pueblos “se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar
el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.” Aqui esta
reconocido (o impuesto) el principio de la progresividad individual y social: el
gobierno tiene el deber de promover el progreso individual y social. Asi ya no se
trata solamente de que el gobierno asegure un nivel determinado de desarrollo, 0
el nivel de vida alcanzado, sino de “promover el progreso social”’ y de “elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.” El gobierno debe
(tiene la obligacion) de coadyuvar al progreso individual y social. No basta sélo
con asegurar sino que también debe promover. Aseguramiento (no regresividad)
y progresividad de los derechos humanos son los deberes fundamentales del
gobierno, que quedan expresados o categoOricamente reconocidos cuando la
Asamblea General proclama “la presente Declaracion Universal de Derechos
Humanos como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose
constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el
respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de
cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y
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efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion.”

Asi se trata de promover y de asegurar la “concepcion comun de estos derechos
y libertades” que se reconocen en la Declaracion Universal, como un “ideal
comun”. Los derechos humanos reconocidos en la Declaraciéon Universal de 1949
en cuanto “concepcion comun”, en cuanto “ideal comun” es un nivel minimo (la
version minima, o el minimo minimorum) que el gobierno debe asegurar o
proteger. Menos que los derechos establecidos en la Declaracion Universal, es “el
desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos”, es el sometimiento
del ser humano al temor o a la miseria, a la tirania o a la opresion politica o social.

Es a partir de este nivel minimo de desarrollo, de este régimen minimo de
derechos personales que la Asamblea General reconoce en su Declaracion
Universal de 1948, que la doctrina democratica debe construir su politica
alternativa ante la emergencia. Aqui, como en muchos otros temas de derecho
constitucional, del derecho publico, de la politica y de la administracion, hay que
remar contra la corriente, hay que enfrentar a las doctrinas mayoritarias (y
autoritarias en mas o en menos, o en sus diferentes gradaciones) de los juristas
de estado, de los empleados gubernamentales (o estatales como ellos mismos
prefieren considerarse), de los acdlitos del gobierno, supuestos servidores
publicos que sdlo estan en la defensa del grupo social dominante y de su propia
carrera burocratica. Son quienes elaboran doctrinas estatistas, gubernamentales
0 publicas con las que pretenden justificar sus funciones y con las que sélo ocultan
Sus propios intereses.

Ante la emergencia, ante el hecho extraordinario y dafioso, la doctrina
autoritaria aprovecha la ocasion para suprimir o limitar (o suspender) los derechos
personales, para imponer la tirania o la opresion, el temor y la miseria. Aqui poco
importa, desde el punto de vista juridico, cuales son las razones que esgrime para
ello. Lo relevante es, sin lugar a dudas, que suprime o limita a los derechos
humanos, que agrega a los dafios causados por la emergencia, los perjuicios
provocados por el propio gobierno. Esta no es la solucion ni politica ni juridica, que
propone (y establece) la doctrina democrdética, la politica constitucional moderna
o el régimen de derechos humanos. Ante un terremoto, una inundacion, ante la
guerra externa o interna, una crisis econémica, o ante la peste, no cabe que el
gobierno discrimine a las personas por la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religibn o por sus opiniones, 0 su origen nacional o social, 0 por su posicion
econdmica o de nacimiento o por cualquier otra condicién (como su género, 0 su
estado de salud, entre otras); ni que suprima el derecho a la vida (o la vida misma
de sus habitantes); ni que los someta a la esclavitud, ni que los torture; ni que los
detenga arbitrariamente; ni que cierre los tribunales independientes e imparciales
e impida a las personas todo recurso efectivo ante ellos en defensa de sus
derechos; ni que intervenga en nuestra vida privada, o en nuestro domicilio o
correspondencia; ni que impida la libre circulacion, o a entrar o salir del pais o0 a
elegir libremente el lugar de residencia dentro del pais; ni que impida el matrimonio
ni el formar una familia; ni que prive arbitrariamente a la persona de su propiedad
individual o colectiva; ni que menoscabe el derecho de elegir o de ser elegido; ni
gue suprima los comicios universales y secretos para elegir los gobernantes; ni
gue desconozca el derecho a la seguridad social, ni el derecho al trabajo ni a igual
salario por igual trabajo, ni a la remuneracion, ni a sindicarse, ni a descansar, ni a
disfrutar del tiempo libre, ni a gozar de la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica necesarios (también cuando se encuentre enfermo, invalido,
viudo, viejo o haya perdido sus medios de subsistencia por circunstancias ajenas
a su voluntad); ni que elimine la educacion ni la libre participaciéon en la vida
cultural o de las artes y de la ciencia. Todos estos derechos, libertades, o garantias
individuales estan plena o acabadamente reconocidos en los arts. 1 a 27 de la
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Declaracion Universal de Naciones Unidas y no son susceptibles de supresion o
limitacion alguna por el gobierno ante la emergencia.

El deber de asegurar, el aseguramiento como un principio basico del gobierno
moderno, queda expresado en el art. 29.2 de la Declaracion Universal cuando
dispone que “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con
el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democratica.”

También el aseguramiento estd expresamente reconocido en el art. 30 de la
Declaracion Universal cuando dispone que “Nada en la presente Declaracion
podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un
grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos
tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion.” Hay un piso minimo irretrogradable. La regresividad, el
retroceso, el descenso por debajo de ese nivel minimo, esta absolutamente
prohibido como una politica del gobierno en una republica democratica, inclusive
en una situacion de emergencia. Como ya hemos dicho: es con mayor razén adn
en una situacién de emergencia, en un estado de excepcién, que el gobierno debe
cumplir con sus obligaciones de asegurar los derechos humanos y de promover
el progreso social e individual, en vez de sumar a los dafios propios de la
calamidad natural o social, su propia politica de menoscabo o injuria a la persona
y sus bienes. Es que también en una emergencia se trata de avanzar de un nivel
de desarrollo a otro superior o mas elevado ya que, como se dispone en el art. 28
de la Declaracion Universal, “Toda persona tiene derecho a que se establezca un
orden social internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion se hagan plenamente efectivos.”

La doctrina democratica (no puede ser de otra manera) repudia la tirania, la
dictadura, al gobierno fuerte. Ante la emergencia no es una atribucion del gobierno
andar de aqui para alla, como un fascista (disfrazado o no con uniforme militar, o
con o sin camisa negra) describiendo el desastre y prohibiendo las acciones que
expresamente se reconocen en la Declaracion Universal. No son estos los
deberes de un gobierno democratico, de una republica democrética.

Ante la emergencia el gobierno democratico debe redoblar el esfuerzo para
cumplir con sus obligaciones de asegurar los derechos y de coadyuvar al progreso
social e individual. La cuestion se puede plantear en estos términos, a saber: ante
la emergencia, ¢,cuales son las acciones publicas, las politicas mas adecuadas
gue se deben ejecutar para asegurar y promover el pleno goce y ejercicio de los
derechos humanos? Que la situacién sea extraordinaria, no determina, ni tiene por
consecuencia que el gobierno posea atribuciones extraordinarias. No es asi. La
cuestion no consiste en autorizar al gobierno al ejercicio de un poder discrecional,
arbitrario o autoritario, porque hay una emergencia. En estos términos la cuestion
esta absolutamente mal planteada. Desde el punto de vista moral, desde el punto
de vista de los derechos humanos o de la republica democratica, la cuestion es la
siguiente, a saber: ¢ ,cudles son las medidas mas adecuadas que debe adoptar el
gobierno para, en la situacion excepcional, asegurar y promover los derechos
personales? Aqui no se trata de andar describiendo el desastre, de atemorizar a
la poblacion para facilitar el ejercicio del imperio, al mismo tiempo que se suprimen
o limitan el pleno goce y ejercicio de los derechos personales, como propone la
doctrina autoritaria, sino que, muy por el contrario, se trata de que el gobierno
popular (elegido por el pueblo) construya la solucién politica, o adopte y ejecute
las acciones méas adecuadas a las circunstancias personales y de tiempo y lugar,
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gue ha generado la emergencia, para reestablecer el disfrute de las libertades y
para promover el progreso individual y social.

Asi no se trata de suprimir ni de limitar a los derechos humanos, sino de
asegurarlos y de promoverlos incluso ante la emergencia o, con mayor razén adn,
por la misma emergencia que nos dafia. Estos son deberes basicos del gobierno
en una republica democrética. El incumplimiento de estos deberes nos llevara a
la tirania y a la opresion, al temor y la miseria, a actos de barbarie ultrajantes para
la conciencia de la humanidad.

Hay que combinar con habilidad a las posibles acciones conforme a las
circunstancias personales, y de tiempo y lugar, con el ideal de los derechos
humanos. La reafirmacién de este ideal comun, de esta inspiracion mas elevada
del ser humano, no es un acto ingenuo ni de irrealidad. No es un desconocimiento
de las circunstancias propias de la accién politica o del actuar del gobierno. La
reafirmacion o la reivindicacion del ideal comun de los derechos humanos, es
claramente el sefialamiento que el gobierno debe inclusive en las circunstancias
excepcionales ajustar su actuacién al deber del aseguramiento (o a la prohibicién
de regresividad) y al principio de progresividad. Aseguramiento y progresividad
siempre, en toda situacion. Lo que no implica (claro estd) que la accién politica
sea la misma en tiempos normales que en épocas excepcionales. Claro esta que
con las mismas politicas de tiempos normales no se puede, prima facie, hacer
frente a una emergencia. Pero ello no implica que la politica de excepcién (como
sostiene la doctrina autoritaria) deba ser la supresion o limitacion (o la suspension)
de los derechos humanos. Esta claro que ello no es asi y menos lo es desde el
punto de vista de la doctrina politica moderna, o de la democracia.

En principio es dable pensar que toda emergencia en cuanto hechos
excepcionales y dafiosos, lesionan a la persona y sus bienes, perjudican la vida,
la integridad psicofisica y moral de las personas y destruyen (o reducen) sus
bienes y servicios. Ante la emergencia y como minimo para reestablecer el nivel
de desarrollo existente antes de su inicio, no cabe duda que, en principio, se
requerira de un mayor esfuerzo de toda la sociedad afectada. Aqui se plantean
varias cuestiones.

Primero. ¢Quiénes son los afectados? En general en una emergencia (y
cualquiera sea ella) los mas afectados son los grupos sociales mas pobres. La
situacion de emergencia (natural o social, real o artificial) en la medida que afecta
a los grupos sociales pobres, es un proceso de empobrecimiento.® El gobierno no
debe ni consolidar este proceso ni contribuir a su aceleramiento, sino que, por el

3 Carlos Sanchez Viamonte (en Estado de sitio, Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1959, T° X, pags. 956 a 1043) sostiene: “Las fuerzas
conservadoras, usufructuarias de las injusticias, desean mantener esas injusticias,
oponiendo la fuerza al derecho. El orden ético-juridico no las ampara ya en la medida que
ellas desearian, y se rebelan contra él. El estado de sitio ha sido siempre un instrumento
de regresion, jamas de avance. So pretexto de asegurar el orden, se ha entregado a la
tarea de destruirlo. Antes fue, mas bien, un instrumento politico. Ahora es, mas bien, un
instrumento social. Su tendencia esta visible en todas sus manifestaciones. Dirige sus
golpes contra la libertad y protege, como un escudo, al capital. Persigue al Derecho y
ampara al abuso del Derecho. Persigue al individualismo de la libertad y fomenta el
individualismo del patrimonio. Anula la personalidad humana y consolida y aumenta el
predominio de la fuerza econémica. Para probarlo, basta observar que la Unica garantia
ante la cual se detiene, es la declaracion constitucional que protege teéricamente la
propiedad. No hay ejemplo de estado de sitio puesto al servicio de la funcién social de la
propiedad; ante ese falso aspecto de los derechos del hombre, se ha detenido siempre
con respecto.” (pag. 1041).-
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contrario, debe frenarlo y revertirlo para que todos gocen plenamente de sus
derechos o libertades.

Segundo. ¢,Qué significa 0 qué es un mayor esfuerzo? En términos generales
no es otra cosa que mas horas de trabajo, mas productividad en el trabajo y menor
retribucion. ¢ Para qué? Para por lo menos detener la produccion de los dafios que
causa la emergencia, revertir la situacién, alcanzar el nivel anterior al evento
extraordinario y orientarnos en la via del progreso, el desarrollo (o el crecimiento).

Tercero. ¢ Como se debe distribuir este mayor esfuerzo? De manera progresiva
o de forma no regresiva. La reparacion de los dafios causados por la emergencia,
debe ser soportada por los grupos sociales mas ricos (0 menos afectados) “con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades de”
los mas pobres o de los mas perjudicados. La emergencia no debe ser una
ocasibn mas para el empobrecimiento, el aumento de la desigualdad, la
burocratizacion o el incremento de las facultades discrecionales de los
gobernantes, sino el motivo para llevar a cabo la politica de aseguramiento y
progresividad que exige el régimen de la libertad y la igualdad en una republica
democratica segun las circunstancias personales, y de tiempo y lugar.*

2.1.- Un libro que rescata a Carl Schmitt.- En abril de 2023 se publica el libro
de Andrés Rosler titulado Estado o Revolucién. Carl Schmitt y el concepto de lo
politico, por la editorial KATZ.

El martes 14 de noviembre de 2023 el libro se presenté en la Academia de
Ciencias Morales y Politicas. Hablaron Enrique Zuleta (el profesor de filosofia o
teoria del derecho, encuestador y columnista politico), Carlos Pagni (el periodista
del diario La Nacion que ademas dirige el programa televisivo Odisea Argentina,
que en sus comienzos lo compartia con Nicolas Dujovne) y Carlos Rosenkrantz
(profesor de filosofia del derecho, ministro de la Corte Suprema y miembro de la
Academia). De maestro de ceremonias oficié Alejandro Katz. Estaba presente Luis
Alberto Romero (el hijo de José Luis Romero, y vicepresidente de la Academia),
Marita Carballo (una soci6loga discipula de José Luis de Imaz, que hizo carrera
en Gallup y también miembro de la Academia), algiin que otro politico, parientes,
amigos y publico en general.

¢, Qué sostiene Andrés Rosler en Estado o Revolucién? Basicamente que la
doctrina de Carl Schmitt sobre lo politico (o que el concepto de lo politico de Carl
Schmitt) es un fundamento del liberalismo o del estado de derecho. Rosler rescata
la doctrina de Carl Schmitt para el liberalismo y el estado de derecho. Para ello,
por supuesto, tiene que tergiversar toda la doctrina y practica politicas de Carl
Schmitt, buscar apoyo en sus partidarios y defensores y ocultar a sus opositores.
El libro es, en gran medida, una mera ordenacion de citas de panegiristas de Carl
Schmitt a través de los cuales se expresaria Rosler.

Enrique Zuleta relaté su llegada en 1970 a estudiar en la Espafia todavia
franquista con discipulos de Carl Schmitt; creo que hasta lo conocié. Enrique
Zuleta es hermano de Ignacio Zuleta (el columnista politico de Clarin) que también
estudi6 en aquella Espafia. Son hijos de Zuleta Alvarez un historiador, partidario
de las ideas de Julio Irazusta (uno de los fundadores del nacionalismo argentino)
y autor del quizds mejor estudio sobre dicha corriente politica de tan funestas
consecuencias para la vida nacional®.

“ Asi lo expongo en El Estado de Excepcion, Buenos Aires, 2023, en academia.edu.-
5 Enrique Zuleta Alvarez, El nacionalismo argentino (T° 1 y 2), Ediciones La Bastilla,
Buenos Aires, 1975.-
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No critica ni a Carl Schmitt (de quien llega a decir que su adhesion al régimen
nazi es un tema secundario) ni al rescate que propone Andrés Rosler. Lo mismo
se puede decir de la exposicion que realiza Carlos Pagni. ¢ Cual es el argumento?
Hay que rescatar a Carl Schmitt de su vida; hay que rescatarlo a partir de sus
textos. Y asi apareceria una doctrina realista, de un liberalismo conservador. Todo
lo cual no es cierto pero que a estos comentaristas les gusta sostener.

De los expositores el Unico que no compartié la tesis central de Rosler sobre
las ideas de Car Schmitt fue Carlos Rosenkrantz. En forma categdrica aunque con
mucha suavidad (es un viejo amigo de Rosler y no es el primer libro que le
presenta) Rosenkrantz manifiesta su desacuerdo con las ideas de Carl Schmitt (a
guien no considera un autor liberal) y con el rescate que realiza Rosler de sus
doctrinas. Pero antes de ello Rosenkrantz (sorprendido por la deriva schmittiana
de Andrés Rosler: un judio de ascendientes alemanes perseguidos por los nazis)
trata de responder por qué defiende las ideas de Carl Schmitt. Algunas de sus
respuestas son porque Rosler admira a Hobbes; por su amistad con Jorge Dotti
(otro exponente de la derecha que reivindica a Carl Schmitt); por su gusto por la
Europa de entreguerras; porque admira a Alemania; o porque es partidario de las
causas perdidas. No sefiala otra respuesta posible: porque Rosler es un
conservador y como tal encuentra en Carl Schmitt todos los motivos tipicos del
pensamiento de la derecha que son de su agrado.

Con una élite muy influenciada por las ideas de la derecha europea desde la
irrupcién de los nacionalistas a finales de los afios 20 del siglo XX (y que se
divulgaron en diferentes ramas hasta antagénicas entre ellas mismas) y una
practica de golpes de estado y dictaduras militares, o con gobiernos
constitucionales de fuertes presidencialismos y una tendencia marcada al estado
de excepcién como recurso para gobernar o administrar el pais, el rescate de las
ideas de Carl Schmitt en 2023 en la Argentina no es un ingenuo juego académico
sino todo un clima intelectual de época y el soporte de filosofia politica que se
requiere para reproducir el régimen de dominacidn capitalista. Las ideas de Carl
Schmitt perduran porque el capitalismo tiene que ser administrado por un gobierno
de casi excepcion permanente y con una mayor o menor represion.

La auténtica doctrina liberal nunca se plantea la alternativa entre el estado o la
revolucién como se hace en el titulo del libro de Rosler. La doctrina liberal es una
doctrina que afirma tanto la revoluciéon (como al gobierno revolucionario) como a
la republica democratica con su régimen de derechos humanos. Las opciones no
son entre el estado o la revolucion. La doctrina liberal ha impulsado algunas de
las mejores y mas beneficiosas revoluciones (como minimo desde el siglo XVII
hasta la fecha). Debemos distinguir a la revolucién (como acto maximo de
resistencia a la opresion), del gobierno revolucionario (con su asamblea
constituyente) y a la republica democratica con su régimen de derechos humanos
como algunos de los conceptos béasicos de la doctrina liberal que, por cierto, es
absolutamente opuesta a las doctrinas de Carl Schmitt y de Andrés Rosler.

2.2.- El estado de excepcidn en la Constitucion nacional.- En la Constitucion
nacional hay un régimen sobre el estado de excepcion que esta definido en el art.
6 (sobre la intervencion federal de las provincias); en el art. 23 y cc (sobre el estado
de sitio); en el art. 29 (sobre la prohibicion al Congreso de otorgar facultades
extraordinarias y la suma del poder publico); en el art. 36 (sobre el imperio de la
Constitucién cuando se interrumpe su observancia por actos de fuerza); en el art.
76 (sobre la delegacion legislativa en el poder ejecutivo) y en el art. 99.3 (sobre el
dictado de decretos de necesidad y urgencia).

A partir de estos textos se puede elaborar una doctrina general del estado de
excepcion en la Constitucion. Aqui no haremos tal cosa aunque si vamos a sefialar
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algunos limites constitucionales al ejercicio de las facultades gubernamentales por
razones de emergencia para tenerlos en cuenta a los fines de analizar la
regulacién especial de los decretos de necesidad y urgencia (art. 99.3).

En el art. 22 se dispone que “Toda fuerza armada o reunién de personas que
se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito
de sedicion.”

En el art. 29 se prohibe al Congreso conceder al poder ejecutivo facultades
extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarle sumisiones o
supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de los argentinos (o mejor
dicho de los habitantes de la Nacion en los términos del preAmbulo) queden a
merced del gobierno o de persona alguna.

En el art. 36 se dispone que la Constituciéon mantendra su imperio aun cuando
se interrumpiere su observancia por actos de fuerza. También se establece que
esos actos de fuerza seran insanablemente nulos. Y se reconoce el derecho de
resistencia a todos los ciudadanos contra quienes ejecutaren esos actos de
fuerza.

En el art. 76 se prohibe la delegacion legislativa. Este es el principio general,
basico, congruente con la forma republicana de gobierno (adoptada en el art. 1°)
y con la prohibicion al poder ejecutivo de emitir disposiciones de caracter
legislativo (que se establece en el art. 99.3).

Dentro de este marco normativo minimo, de serias, categoricas e importantes
limitaciones al ejercicio de facultades extraordinarias por parte del poder ejecutivo
ante la emergencia (0 en el estado de excepcién) es que debemos abordar el
estudio en particular de la regulacién constitucional de los decretos de necesidad
y urgencia del art. 99.3 de la ley suprema.

Desde ya sefialo que no hay un estado de excepcién extraconstitucional que
tenga sustento en la misma constitucién que habilite su derogacién, modificacién
0 suspension ante una emergencia, y que sostener tal doctrina es, lisa y
llanamente, propiciar un gobierno (cualquiera sea su forma) ajeno al regulado por
la ley suprema en imperio.

No hay un estado de la emergencia ni del estado de la necesidad superior a la
Constitucién nacional (ni para derogarla ni para suspenderla) que tenga su fuente
originaria en los usos, practicas y costumbres constitucionales (o en la tradicion
constitucional nacional), al que se deberia subordinar el gobierno y todos los
habitantes del pais con el fin de garantizar la subsistencia del Estado o de la
Nacion.

En una republica democréatica con constitucion escrita no hay razones de
necesidad y urgencia que justifiquen o autoricen gobernar sin cumplir con los
procedimientos o trdmites (ordinarios o0 extraordinarios) previstos en la
constitucion o en franca violacion a sus normas (o al debido proceso o el rule of
law).

2.3.- Los antecedentes de la reforma constitucional de 1994.- La
Constitucién nacional de 1853 tiene una impronta claramente contraria al gobierno
tiranico (o autoritario). Aquella constitucion se redacté teniendo presente la tirania
de Juan Manuel de Rosas (la llamada “primera tirania”) y claramente contra ella
en su art. 29 se ordend, decretd y establecio (con la ortografia de la época) que
“El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las Lejislaturas
Provinciales & los Gobernadores de Provincia, facultades extraordinarias, ni la
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suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones 6 supremacias, por las que la
vida, el honor 6 las fortunas de los argentinos queden & merced de Gobiernos 6
persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y
sugetaran & los que los formulen, consientan 6 firmen, a la responsabilidad y pena
de los infames traidores a la Patria.”

A través de varias leyes (como la del 6-12-1829, la del 2-8-1830, la del 7-3-
1835, la del 20-9-1851) la legislatura de la provincia de Buenos Aires le otorgé al
gobernador Juan Manuel de Rosas facultades extraordinarias y, en definitiva, la
suma del poder publico.

Contra esta politica autoritaria que imperaba en el gobierno de Rosas se ordena
el art. 29 de la Constitucion de 1853°. Ya no cabe que la legislatura conceda al
ejecutivo ni facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni tampoco
gue le otorgue sumisiones o0 supremacias por las que la vida, el honor o las
fortunas de los argentinos queden a su merced. Cualesquiera de esos actos son
insanablemente nulos y quienes los formulen, consientan o firmen quedan sujetos
a la pena de los infames traidores a la Patria.

Pero la Constitucion de 1853, a pesar de esta clara politica opuesta a la tirania
(o al gobierno autoritario), establecié un régimen de estado de sitio aunque (por
cierto) limitado en su art. 23 cuyo texto es el siguiente: “En caso de conmocion
interior 6 de ataque exterior, que pongan en peligro el ejercicio de esta
Constitucion y de las autoridades creadas por ella, se declarara en estado de sitio
la Provincia 0 territorio en donde exista la perturbacion del 6rden, quedando
suspensas alli las garantias constitucionales. Pero durante esta suspension no
podré el Presidente de la Republica condenar por si ni aplicar penas. Su poder se
limitara en tal caso respecto de las personas, a arrestarlas 6 trasladarlas de un
punto a otro de la Confederacion, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio
argentino.”

Se trata de un régimen de estado de sitio restringido. Primero la declaracion
procede ante la conmocién interior o el atagque exterior. Pero no se trata de
cualquier conmocidn interior o ataque exterior sino de uno que ponga en peligro
el ejercicio de la Constitucion o de sus autoridades. Segundo el estado de sitio
tiene por &mbito geografico de vigencia la provincia o el territorio en donde exista
la perturbacion del orden, y asi no vale su declaracion en todo el territorio del pais.
Tercero durante el estado de sitio quedan suspendidas las garantias
constitucionales. Asi no se suprimen ni limitan los derechos sino que soélo se
suspenden las garantias constitucionales. Cuarto el presidente no puede ni
condenar ni aplicar penas sino que sélo puede arrestar o trasladar a las personas
de un punto a otro de la Confederacion salvo que ellas prefiriesen salir fuera del
territorio argentino. Esta prohibiciébn resulta congruente con la prohibicion
impuesta al presidente de ejercer atribuciones jurisdiccionales (art. 92). Quinto en
caso de conmocién interior la declaracion del estado de sitio corresponde al
Congreso de la Nacion o al presidente si el Congreso esta en receso (art. 83.19).

6 La bibliografia sobre Rosas, su vida y sus gobiernos, es amplisima. Aqui sélo sefialo de
José Rivera Indarte, Rosas y sus opositores, Ediciones Jackson, Buenos Aires; en el Tomo
3ro titulado: Tablas de Sangre de las administraciones de Rosas desde 1829 hasta el 31
de octubre de 1843, Rivera Indarte enumera las victimas del tirano. También sefialo el
Juicio Criminal a Don Juan Manuel de Rosas, editado por Rodolfo Alonso Editor, Buenos
Aires, 1969, bajo el cuidado de Vicente Zito Lema, con la ley de enjuiciamiento, los
dictamenes fiscales y sentencias condenatorias. Observo las similitudes entre las
indagaciones de Rivera Indarte y el Informe de la Comision Nacional sobre la desaparicion
de personas (Eudeba, Buenos Aires, 1984) y entre el juicio a Rosas y el juicio a las juntas
militares (en Fallos de la Corte Suprema, Tomo 309, volimenes 1 y 2) que suelen pasar
desapercibidas para quienes reivindican la tirania decimondnica del gobernador Rosas.-
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Sexto en caso de ataque exterior el Senado autoriza al presidente para que
declare el estado de sitio (art. 49).”

Que del texto de la Constituciébn de 1853 se puede sostener una doctrina
limitada del estado de sitio como la expuesta no controvierte que a partir de ese
mismo texto constitucional se montd una practica abusiva del estado de sitio como
un medio para suprimir o limitar los derechos de los habitantes de la Nacion desde
(en mayor medida y en gran parte) el golpe del 6-9-1930 y en adelante hasta la
recuperacion de la democracia en 1983.

La reforma constitucional de 1994 tiene (entre otros antecedentes) las
propuestas de cambio elaboradas por el Consejo Para La Consolidaciéon De La
Democracia creado por el presidente Raul Ricardo Alfonsin (por el Dto. 2446 del
24-12-1985) y bajo la coordinacién de Carlos Santiago Nino. Sobre el punto el
Consejo recomienda que el presidente posea la atribucién de dictar “reglamentos
de necesidad y urgencia”. En el Dictamen Preliminar del 7-10-1986 el Consejo
sostiene que “Circunstancias politicas excepcionales obligan a la toma rapida de
decisiones que, dadas las cuestiones que puedan estar involucradas, permiten
que el P.E. pueda dictar actos con contenido legislativo. Esta facultad de todos
modos no implica admitir una delegacion lisa y llana de potestades propias del
Parlamento a favor del Ejecutivo. En todos los casos el Presidente deberd someter
simultdneamente el acto a la aprobacién del Congreso. Si éste no estuviera
sesionando el Presidente debera convocarlo; si no lo hiciere, el Congreso podra
autoconvocarse.”

Se trat6 claramente de una recomendacion absolutamente equivocada que no
contribuyd ni contribuye a la consolidacion de la democracia sino, sélo y
exclusivamente, al incremento de las facultades discrecionales del gobierno (y, en
especial, del poder ejecutivo) en desmedro de la soberania popular, de la
republica democrética y del régimen de los derechos humanos.

El29-12-1993 se sanciona la Ley 24.309 que declara la necesidad de la reforma
de la Constitucién nacional. En el punto G del Nucleo de Coincidencias Basicas
se alude a la “regulacion de la facultad presidencial de dictar reglamentos de
necesidad y urgencia y procedimientos para la agilizacién del tramite de discusién
y sancion de las leyes.”

Con respecto a los decretos de necesidad y urgencia en el Nucleo de
Coincidencias se considera que “El poder Ejecutivo no podra, en ningun caso, bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo
que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos.”

7 Ademas del art. 23 ya transcripto, los textos de los articulos de la Constitucion de 1853
que sostienen esta doctrina limitada del estado de sitio son los siguientes: 1.- Art. 49.-
Corresponde tambien al Senado autorizar al Presidente de la Confederacion para que
declare en estado de sitio, uno 6 varios puntos de la Republica en caso de ataque esterior.
2.- Art. 64.26.- Declarar en estado de sitio uno ¢ varios puntos de la Confederacion en
caso de conmocion interior, y aprobar 6 suspender el estado de sitio declarado, durante
su receso, por el Poder Ejecutivo. 3.- Art. 83.19.- Declara en estado de sitio uno 6 varios
puntos de la Confederacion, en caso de ataque esterior, y por un término limitado, con
acuerdo del Senado. En caso de conmocion interior solo tiene esta facultad cuando del
Congreso estd en receso, porque es atribucion que corresponde a este cuerpo. El
Presidente la ejerce con las limitaciones prescriptas en el articulo 23. 4.- Art. 92.- En ningun
caso el Presidente de la Confederacion puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el
conocimiento de causas pendientes, 6 restablecer las fenecidas.-

8 Reforma Constitucional, Dictamen Preliminar Del Consejo Para La Consolidacion De La
Democracia, EUDEBA, Buenos Aires, 1986, pags. 54 y 55.-



13

Ademas se sostiene que “Cuando circunstancias excepcionales hicieren
imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por esta Constitucion, el ejercicio
de atribuciones propias del Congreso por razones de necesidad y urgencia sera
decidido en acuerdo general de ministros, con el refrendo del jefe de gabinete y
los restantes ministros.”

Toda la doctrina de los decretos de necesidad y urgencia esta equivocada por
ser opuesta a la republica democrética y el régimen de los derechos humanos. La
incorporacion al texto constitucional de la atribucion del presidente de la Nacion
de dictar decretos de necesidad y urgencia es el huevo de la serpiente; es una
facultad que se defiende (con simulacion maliciosa) afirmando que el presidente
requiere de atribuciones extraordinarias para defender la vigencia de la
Constitucidén ante circunstancias excepcionales o de emergencia, cuando solo se
trata de incrementar las competencias discrecionales de gobierno para que opere
en defensa de los ricos y poderosos contra los pobres y débiles o para que
coadyuve o favorezca la acumulacion capitalista.

Cabe destacar que la atribucion de dictar reglamentos de necesidad y urgencia
gue habilita incorporar a la Constitucion la Ley 24.309 no implica un
reconocimiento pleno de facultades legislativas al presidente de la Nacién sino
una competencia restringida. Hay un concepto limitado de necesidad y urgencia
(que luego quedard incorporado en el texto de la Constitucion). No se habilita la
competencia ante cualquier necesidad, urgencia, emergencia o excepcion sino
sélo “Cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible seguir los tramites
ordinarios previstos” por la Constitucion. Pero si bien se impone un concepto
limitado de excepcién aqui esta el huevo de la serpiente cuyo fruto sera siempre
un incremento de las facultades discrecionales del gobierno contra los derechos
del pueblo soberano.

El reconocimiento de la atribucion de dictar decretos de necesidad y urgencia
al presidente, aunque sea hecho con limitaciones tendré por consecuencia que se
amplie aquella facultad para regular supuestos nuevos casos, todo lo cual
redundara en definitiva en una supresion o limitacion de la libertad y de la igualdad
de los habitantes de la Nacion en beneficio de los ricos y poderosos. El imperio
pleno del régimen de los derechos humanos y de la republica democratica no se
obtiene con el incremento de las atribuciones discrecionales del gobierno sino con
el ejercicio popular directo de los derechos politicos.

Alberto Manuel Garcia Lema fue uno de los juristas peronistas negociadores
del Nucleo de Coincidencias Basicas que se sanciona en la Ley 24.309. Garcia
Lema, al relatar las negociaciones que se llevaron a cabo con el radicalismo y que
dieron por fruto el referido Nucleo y la sancion de la Ley 24.309, cuenta que “Para
el justicialismo fueron “puntos atados” de reforma los relativos a las regulaciones
en materia de decretos de necesidad y urgencia y de legislacion delegada, y los
referidos a los procedimientos para agilizar el tramite de discusion y sancion de
las leyes. Por tal motivo su tratamiento fue incluido en un mismo capitulo. De esta
manera, los negociadores de este partido indicaban que el uso de los decretos de
necesidad y urgencia, criticado con fuerza desde la oposicién, habia sido
imprescindible para implementar aceleradamente las reformas econémicas y del
Estado, ante la lentitud de los procedimientos legislativos.®

9 Alberto Manuel Garcia Lema, La Reforma por Dentro. La dificil construccion del consenso
constitucional, Planeta, Buenos Aires, 1994, pags. 202 y 203. Después de la reforma de
1994 Garcia Lema comenta el texto del art. 99.3 en Rosatti, Barra, Garcia Lema, Masnatta,
Paixao, Quiroga Lavié, La reforma de la Constitucion explicada por miembros de la
comisién redactora, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 1994, pags. 381-410 donde
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Para este jurista hay una incompatibilidad entre los procedimientos legislativos
de la republica democrética y las reformas econémicas y del estado que se
requieren implementar (o, por lo menos, que se requerian implementar en los afios
90 del siglo XX), de modo tal que se impone recurrir a otros procedimientos (como
los decretos de necesidad y urgencia) en vez de atenerse al régimen
constitucional. Y asi se hizo.

Segun Garcia Lema “El justicialismo... pretendia transformar al Congreso
Nacional en un érgano mas activo y modificar su habito de bloquear las politicas
impulsadas por el Ejecutivo...”°

Con sustento en algunas ideas de Jorge Vanossi y de Humberto Quiroga Lavié
(dos constitucionalistas radicales) y de Nestor Sagiies y de la doctrina de la Corte
Suprema in re PERALTA (del 29-12-1990, consid. 25) a favor del principio de la
convalidacion tacita de los reglamentos de necesidad y urgencia (una
consecuencia que va en paralelo al principio de la presuncién de legitimidad del
acto administrativo de aceptacion unanime por la doctrina administrativista
autoritaria que impera en la Nacion), para Garcia Lema los decretos de necesidad
y urgencia “deben mantenerse vigentes en tanto el Congreso no los derogue
expresamente. A partir de que el Parlamento toma conocimiento de los mismos,
los reglamentos mencionados se emancipan de la voluntad del Poder Ejecutivo.
El transcurso del tiempo, y la ausencia de una derogacion expresa, puede implicar
asi una convalidacion tacita que impide su derogacién por medio de simples
decretos.”!

Sin embargo el justicialismo, segin cuenta Garcia Lema, no pretendia
incorporar la atribucion de dictar decretos de necesidad y urgencia, sino “un
tratamiento parlamentario abreviado para los proyectos de leyes de necesidad y
urgente tratamiento, tal como en su momento también lo previera la comision
radical.”?

Pero como el radicalismo no estaba de acuerdo con la aprobacion tacita o ficta
de esos proyectos de leyes de necesidad y urgente tratamiento ante el silencio del
Congreso, se incorporaron los decretos de necesidad y urgencia en la forma en
gue los conocemos actualmente en el art. 99.3 de la CN.

Hasta alli llegé el acuerdo ya que no pudieron coincidir en los efectos de la
actuaciéon de la Comision Bilateral. Sobre el punto Garcia Lema cuenta que “El
justicialismo pretendia que se explicitara que la aprobacion por la comision
convertia al decreto de necesidad y urgencia en ley, y que el rechazo lo remitia al
plenario de cada Camara”.

Todo ello es mas que suficiente para comprender los limites que le imponen a
la democracia los profesores de derecho constitucional que, a todas luces, nunca
han estado de acuerdo con los principios basicos de la republica democratica y el
régimen de los derechos humanos sino, en mas o en menos, con presidentes

nada interesante aporta para la construccién de una figura juridica democratica de los
decretos de necesidad y urgencia.-

10 Garcia Lema, ob. cit., pag. 203.-

11 Garcia Lema, ob. cit., pags. 203 y 204.-

12 Garcia Lema, ob. cit., pag. 204.- La comision de juristas del partido justicialista proponia
“Regular el tramite abreviado en cada una de las Camaras para los proyectos de leyes de
necesidad y urgente tratamiento, asi declarado por el Poder Eejcutivo, disponiéndose la
aprobacion ficta de los proyectos en caso de incumplimiento de los plazos previstos.” (ver
Garcia Lema, ob. cit., pag. 381).
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fuertes, carismaticos, ejecutivos, caudillescos que, en el mejor de los casos,
poseen una aprobacion del pueblo por aclamacion.

Aqui no importa la republica democratica, ni la discusidon de los representantes
del pueblo para la elaboracién de las leyes, sino la imposicion de la voluntad del
presidente de la Nacion. Se trata de un presidencialismo doctrinario que, a todas
luces, no tenia sustento en el texto de la Constitucién de 1853, lo que hacia
necesaria su modificacion para imponer aquella concepcion politica: la del
ejecutivo fuerte, la del caudillismo, la del cesarismo democratico que expuso
Laureano Vallenilla Lanz en su defensa del gomecismo.*

Casi por ultimo Garcia Lema agrega (sin ningin comentario) el concepto de
necesidad y urgencia que se incorpora en el texto del Nucleo de Coincidencias
Basicas. Dice al respecto: “y se agrego la palabra "excepcionales" para referirse
a las circunstancias que hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
por la constituciéon y que autorizaran el dictado de esta clase de decretos.”*

2.4.- Los decretos de necesidad y urgencia en la Constitucion nacional.-
Los decretos por razones de necesidad y urgencia (DNU) se encuentran regulados
en el art. 99.3 de la Constitucion nacional. En el art. 99 de la CN se establecen las
atribuciones del poder ejecutivo nacional. El inciso tercero dispone que el
presidente de la Nacion “Participa de la formacion de las leyes con arreglo a la
Constitucién, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo no podra en ningin
caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter
legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucién para la sancion de
las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o de régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por razones de
necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros
gue deberan 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 consideracion de la Comisién Bicameral Permanente, cuya composicion
debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada Camara.
Esta comision elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada
Camara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las
Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regularéa el tramite y los alcances de la intervencién
del Congreso.”

La reforma constitucional de 1994 al incorporar una regulacion de los decretos
de necesidad y urgencia cometié una gravisima equivocacién. En adelante
trataremos de explicar el significado del texto del art. 99.3 o las consecuencias
juridicas del mismo. Para ello iremos mostrando los problemas que conlleva.
Sostenemos una doctrina opuesta a la regulacion constitucional de los decretos
de necesidad y urgencia o a la facultad presidencial de dictar este tipo de
reglamentos y, mucho mas aun, en la forma en que se dispuso en la reforma de
1994.

Hay en la reforma de 1994 una impronta contraria a los gobiernos autoritarios
y, en especial, a los gobiernos de facto o dictaduras militares. Por ello se dicto el
art. 36 de la Constitucion. Pero también es cierto que se agreg6 la facultad del

13 Laureano Vallenilla Lanz, Cesarismo democratico. Estudios sobre las bases
sociologicas de la constitucion efectiva de Venezuela, en Cesarismo Democratico y Otros
Textos, Biblioteca Ayacucho, Caracas, 1991.-

14 Garcia Lema, ob. cit., pag. 205.-
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presidente de dictar decretos de necesidad y urgencia (art. 99.3) y se autorizé al
Congreso la delegacion legislativa al poder ejecutivo en materias de
administraciébn o de emergencia publica (art. 76) con lo cual se incrementaron
peligrosamente las atribuciones del presidente con grave lesién a la forma
republicana (a la divisibn o separacién de los poderes), al federalismo, a las
facultades del Congreso, a la discusion y deliberacion publica de las politicas y a
los derechos de los habitantes que quedan a merced de la voluntad del presidente.

Con estas reformas de 1994 se perdi6 la orientacion antiautoritaria y se
reconaocieron practicas que debieron haber sido categéricamente repudiadas. Con
estas figuras juridicas no se brindaron soluciones univocas sino que se crearon
una serie de problemas constitucionales que exteriorizan conflictos politicos y
sociales aun no resueltos en la élite dominante argentina. No hay claridad en el
texto constitucional porque no hay claridad en la doctrina politica. En la
Constitucién encontramos doctrinas opuestas que muestran conflictos no
resueltos.

En adelante avanzamos sobre el texto del art. 99.3 mostrando algunos de los
problemas que presenta para determinar las consecuencias juridicas del mismo.

1.- ¢Quién puede dictar un decreto de necesidad y urgencia? O ¢a quién
pertenece la atribucién de dictar un decreto de necesidad y urgencia? En principio
se puede contestar que la atribucion de dictar decretos de necesidad y urgencia
pertenece al presidente. El art. 99 dispone que “El presidente de la Nacién tiene
las siguientes atribuciones” entre las que se encuentra la sefialada en el inciso
tercero.

A ello hay que agregar que el presidente debe decidir el dictado del decreto “en
acuerdo general de ministros” quienes deberan refrendarlo conjuntamente al jefe
de gabinete. Asi entonces debe haber un acta de la reunién de los ministros con
el presidente donde se decide el dictado del decreto que debe estar firmado por
todos ellos junto con el jefe de gabinete.

Lo expuesto tiene sustento en el texto expreso del art. 99.3. Pero aqui aparece
un primer problema, a saber: ¢cudl es el rol que tiene la Comisién Bicameral
Permanente y las dos Camaras del Congreso en el dictado de los decretos de
necesidad y urgencia o en su validez o vigencia? Ahora planteamos el problema,
luego mostraremos algunas posibles soluciones que marcan una divisoria entre la
doctrina autoritaria y la doctrina democréatica.

2.- ¢ Cuando puede el presidente dictar un decreto de necesidad y urgencia? El
principio general es que el poder ejecutivo tiene prohibido emitir disposiciones de
caracter legislativo bajo pena de nulidad absoluta e insanable. La prohibicion es
categdrica. Dice el art. 99.3 que en “ningun caso” podra hacerlo. Pero la cuestion
no es tan clara.

En el mismo art. 99.3 se permite al presidente dictar decretos de necesidad y
urgencia “solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de
las leyes”.

A partir de este texto se puede sostener que el presidente puede dictar un
decreto de necesidad y urgencia soOlo cuando existan circunstancias
excepcionales que hicieren imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
la ley suprema para la sancion de las leyes.
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Pero aqui se presenta un problema que divide a la doctrina autoritaria y a la
doctrina democratica. ¢El caso de las circunstancias excepcionales es el unico
caso o hay otros casos que también habilitan al presidente el dictado de decretos
de necesidad y urgencia?

La cuestiéon no es tan clara. En general se escribe o habla de decretos de
necesidad y urgencia (0 DNU) pero en el texto del art. 99.3 se dispone que el
presidente “podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia”, o sea:
son decretos que tienen sustento en razones de necesidad y urgencia. Repito: en
general se alude a los decretos de necesidad y urgencia pero en el texto
constitucional se escribié “decretos por razones de necesidad y urgencia.”

Asi no habria un solo caso que habilitaria al presidente el dictado de un decreto
de necesidad y urgencia y que seria la existencia de circunstancias excepcionales
que hicieren imposible el trAmite ordinario para la sancién de las leyes, sino que
habria “razones de necesidad y urgencia” que también justifican el dictado del
decreto. Aqui y de esta forma, sobre la base del mismo texto del art. 99.3 se abre
otra serie de casos de una amplitud descomunal y que podria habilitar al
presidente la emision de disposiciones de caracter legislativo.

O al contrario de lo expuesto ¢4, se debe entender que las “razones de necesidad
y urgencia” son sélo las circunstancias excepcionales que hacen imposible el
tramite ordinario de la sancién de las leyes?

Aqui sin lugar a dudas hay un problema y que no es menor. La reforma
constitucional de 1994, en vez de solucionar los problemas que el gobierno
nacional acarreaba, los dejo escritos en el texto de la ley suprema y asi quedé
abierto a nivel de la constitucion un debate entre la doctrina autoritaria y
democratica con grave riesgo para la vida y hacienda de los habitantes de la
Nacién y que, a no dudarlo, padecemos con graves consecuencias como son el
fenomenal empobrecimiento y el deterioro de los procedimientos democraticos.

3.- ¢ Sobre qué materias puede legislar el presidente? El presidente no puede
legislar, salvo cuando existen circunstancias excepcionales que impiden el tramite
ordinario para la sancién de las leyes “y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos”.

¢Puede haber otras materias excluidas? Aqui hay otro problema. Para la
doctrina autoritaria no hay otras materias excluidas. De esta forma deja abierto un
gran campo de accién al presidente de la Nacion quien puede legislar (en caso de
necesidad y urgencia) en todo el derecho privado y entre otras materias dictar los
cédigos civil, comercial, de mineria, del trabajo y seguridad social o aeronautico.

De esta forma se viola la forma republicana de gobierno, se atenta contra las
atribuciones del Congreso y la vida y hacienda de los habitantes del pais queda
sometida a la voluntad discrecional del presidente en violacion a las prohibiciones
categoricas del art. 29 de la Constitucion. Es muy grave. Se atenta contra la
republica democratica y el régimen de los derechos humanos.

La figura juridica de los decretos expuesta en el art. 99.3 esta mal disefiada
desde la perspectiva de la doctrina democrética. Hay que insistir en este punto: la
reforma de 1994 estuvo muy equivocada; puso los huevos de la serpiente en vez
de repudiar sin mas a toda la doctrina autoritaria sobre el estado de excepcién que
hemos padecido y padecemos (en grado sumo) desde el golpe de estado del 6-9-
1930 y la irrupcién del ideario nacionalista de clara inspiracion en la derecha
europea.
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El mismo problema se presenta con la figura de la delegacion legislativa del art.
76, otra figura juridica que esta mal disefiada, que no debi6é haberse incorporado
a la Constitucién y que es una de las reformas de 1994 mas peligrosas para la
libertad y la igualdad.

Nunca la delegacién legislativa debe consistir en que el Congreso conceda al
poder ejecutivo facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni
sumisiones o0 supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Hay que limitar al
art. 76 con las claras y categadricas prohibiciones del art. 29 de la ley suprema.

Tampoco la delegacion legislativa (que permite el art. 76) debe incluir “normas
gue regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos” (art. 99.3). Hay que limitar la delegacion legislativa con las exclusiones
previstas para los decretos de necesidad y urgencia.

Todo este régimen de excepciéon nunca debe ser analizado, evaluado o
interpretado desde el punto de vista de la doctrina autoritaria en la medida que
deja librado a la voluntad del poder ejecutivo la constatacion de la emergencia
como la decisién de las politicas para hacerle frente.

4.- ¢ Desde cuando rige el decreto de necesidad y urgencia? O ¢desde cuando
entra en vigencia o es obligatorio? Aqui hay varias respuestas y nuevos
problemas. Veamos.

Primero y de acuerdo a la doctrina autoritaria se sostiene que el decreto de
necesidad y urgencia rige después del octavo dia de su publicacion o desde la
fecha que el mismo decreto disponga (conforme se establece en el art. 5 del
CCCN o se ordenaba en el art. 2° del Codigo Civil de Vélez Sarsfield).

Pero aqui se presenta el siguiente problema: de ser asi ¢,cudl es el rol que le
cabe a la Comision Bicameral Permanente y a ambas Camaras del Congreso
conforme al art. 99.3?

Para la doctrina autoritaria al Congreso sélo le cabe rechazarlo y para ello se
requiere la resolucion expresa de ambas Camaras. Asi el decreto deja de tener
efecto, deja de regir. /Y desde cuando? Desde que se realiza el rechazo por
ambas Camaras (0 desde que se publican las resoluciones de ambas Camaras
con el respectivo rechazo), consolidandose los derechos adquiridos durante el
tiempo de vigencia del decreto de necesidad y urgencia. ¢Por qué? Porque le
reconoce al presidente la plena potestad para dictar decretos por razones de
necesidad y urgencia que rigen como las leyes.

Dentro de la doctrina autoritaria ¢tiene algun sentido que el Congreso (o que
ambas Camaras) aprueben al decreto de necesidad y urgencia? En principio no
tiene ningun sentido. ¢Por qué? Porque el decreto rige desde su entrada en
vigencia conforme al art. 5° del CCCN de modo tal que la aprobacion de las
Cémaras luce irrelevante. ¢ Se le podria dar algun efecto a la aprobacién de ambas
Céamaras? Quizas si.

¢Qué pasa mientras que ambas Camaras no emiten su resolucion de
aprobacién o de rechazo? Para la doctrina autoritaria el decreto rige. Pero aqui se
plantea otro problema: si consideramos que el decreto rige (segun lo establecido
en el art. 5 del CCCN) estamos suponiendo que ambas Camaras no lo rechazan.
Pero dicha suposicion esta absolutamente prohibida cuando en el art. 82 de la
Constitucién se dispone que “La voluntad de cada Camara debe manifestarse
expresamente, se excluye; en todos los casos, la sancién tacita o ficta.” Entonces
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como no hay sancién tacita o ficta (que esta excluida “en todos los casos”) no
podemos suponer que las Camaras no rechazan el decreto, de modo tal que
tampoco podemos considerar que el decreto rija segun lo establecido en el art. 5
del CCCN. Pero entonces si el decreto no rige, ¢como hacemos frente a la
emergencia por la cual (y para la cual) se dicté el decreto?

El mismo problema tenemaos si consideramos que el decreto rige luego de la
publicacion oficial de las resoluciones de ambas Camaras con la aprobacion del
decreto segun las previsiones del art. 5° del CCCN. Veamos esta alternativa que
trata de darle algun sentido a la intervencién de la Comision Bicameral
Permanente y a ambas Camaras.

Hay un trdmite ordinario previsto para la sancion de las leyes. Pero hay también
un trdmite extraordinario y expedito que esta establecido en el art. 99.3. ¢ En qué
consistiria? El presidente (junto con el jefe de gabinete y los ministros) dicta un
decreto por razones de necesidad y urgencia porque hay circunstancias
excepcionales que hacen imposible el tramite ordinario para la sancion de las
leyes.

Dentro del plazo de los diez dias de su sancién el jefe de gabinete lo debe
someter a la consideracion de la Comision. La Comision dentro del plazo de diez
dias debe elevar su despacho al plenario de cada Camara para su expreso e
inmediato tratamiento. Asi que en menos de 30 dias desde su sancién deberia
estar tratado el decreto por ambas Camaras. Y mientras tanto no rige. Ahora bien:
si mientras tanto el decreto no rige hay una luz de 30 dias de necesidad y urgencia,
de emergencia, que no reciben respuesta del gobierno con grave perjuicio para
los habitantes del pais afectados.

En el art. 99.3 tampoco se prevé el caso de que las circunstancias
excepcionales hagan imposible ya no el tramite ordinario sino el mismo acuerdo
general de ministros, o la reunion de la Comisibn o de ambas Camaras del
Congreso para el tratamiento expreso e inmediato. Todos estos casos no estan
previstos en el art. 99.3 lo que muestra la deficiente construccién de la figura
juridica de los decretos de necesidad y urgencia que se realizé en la reforma del
94.

Las circunstancias excepcionales bien pueden hacer imposible el tramite
previsto en el art. 99.3 para la sancion del mismo decreto. Si no se puede llevar a
cabo el acuerdo de los ministros, ¢basta s6lo con la decision y firma del
presidente? Es un punto que no surge expresamente del texto del art. 99.3 pero
gue la doctrina autoritaria contestaria afirmativamente. Al fin y al cabo el
presidente es el “jefe supremo de la Nacién, el jefe de gobierno y responsable
politico de la administracion general del pais” (art. 99.1) y hay que hacer frente al
estado de excepcion, a la emergencia.

5.- Hagamos un bosquejo de la doctrina autoritaria con respecto a los decretos
de necesidad y urgencia en relacion al texto del art. 99.3 y cc de la Constitucién
nacional. Ante la emergencia o el estado de excepcion el presidente tiene
atribuciones para dictar decretos por razones de necesidad y urgencia. A los
efectos de hacer frente a la emergencia el decreto vale como una ley, de modo
gue no requiere de la aprobaciéon del Congreso. ElI Congreso puede reprobar el
dictado del presidente por resolucion de ambas Camaras. Dicha reprobacién
opera como una derogacion del decreto. Ademas el Congreso puede remover al
jefe de gabinete (conforme al art. 101 de la Constitucién). Toda esta doctrina se
sustenta también en que el presidente es el jefe supremo de la Nacion, el jefe de
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gobierno, el jefe politico de la administracion y como tal es el conductor o gran
conductor que debe velar por la subsistencia de la Nacién.*®

6.- A la doctrina autoritaria debemos oponer la doctrina democrética del estado
de excepcion. A los mejores principios de la filosofia politica o de la moral publica,
a la republica democrética y al régimen de los derechos humanos debemos unir
una cantidad necesaria de realismo politico. Aqui no hay que desconocer el
fendmeno de la emergencia o de las necesidades y urgencias que se presentan
al gobierno y a los habitantes. No puede caber duda que la emergencia publica
requiere de la actuacion del gobierno. Pero la actuacion del gobierno no se debe
estipular en los términos de la doctrina autoritaria: no es cierto que ante la
emergencia haya que incrementar las atribuciones del poder ejecutivo ni que se
deban suprimir o limitar los derechos de los habitantes afectados por el evento.
No hay que sumar a los dafios y perjuicios causados por la emergencia, nuevos
dafios provocados por el gobierno. Entonces ante la emergencia el gobierno debe
detener la injuria, asegurar los derechos de los habitantes y promover el progreso
individual y social. Asi la respuesta la debemos brindar desde la doctrina de la
republica democrética y el régimen de los derechos humanos, el principio del
aseguramiento de los derechos (o prohibicién de regresividad) y el principio de
progresividad individual y social.

Los problemas que ha generado la reforma constitucional de 1994 con la
regulacién de los decretos de necesidad y urgencia deben ser resueltos no para
consagrar una solucién autoritaria, opuesta a la republica democratica y al
régimen de los derechos humanos sino para asegurar los derechos y coadyuvar
al adelantamiento social e individual una vez sorteada la emergencia con, sin lugar
a dudas, una cuota del mejor realismo politico. Y aqui vale esta aclaracion, a
saber: que el realismo politico no es incompatible con el régimen de los derechos
humanos ni la republica democratica y que las verdaderas soluciones del realismo
politico no son ni la dictadura ni la tirania.

Debemos ser serios y estrictos en la determinacién de la emergencia publica
para que su mera invocacion no sea la excusa para que el presidente imponga la
dictadura o la tirania. Hay que revertir la tendencia de la doctrina autoritaria del
estado de excepcion hacia la tirania. Esto es muy basico.®

Siempre que el Congreso no puede dar una respuesta rapida y expedita a una
emergencia publica con la sancién de una ley por medio del tramite ordinario
previsto en la Constitucion (0 mientras que el Congreso ejecuta ese tramite
ordinario), es claro que el presidente puede dictar decretos por razones de
necesidad y urgencia para hacer frente al estado de excepcion.

15 Esta es basicamente la doctrina que expone Rodolfo Barra en defensa del Dto. 70/2023
en el reportaje que le hace Jorge Fontevecchia, DNU, Cautelares, Ley Omnibus y
Gobernabilidad, el miércoles 3 de enero y publica en PERFIL, 7-1-2024, pags. 34 a 41;y
en La megareforma oficialista, definiciones del abogado del estado, en La Nacion, 31-12-
2023, pag. 16. Cuando Barra interpreta el texto del art. 99.1 de la CN sobre que el
presidente es el jefe supremo de la Nacién en el sentido que es el conductor o el gran
conductor, lo entiende desde la doctrina peronista o desde el libro Conduccion Politica de
Juan Domingo Peroén.-

16 Al comentar la balia de Siena (una comisién extraordinaria para atender a las crisis
militares o fiscales) Daniel Waley dice: “El atractivo de la balia era su relativa informalidad;
por definida que estuviera su autoridad, siempre gozaba de determinada exencion de las
reglas de las instituciones rutinarias de gobierno. Como normalmente podia recibir poderes
no constitucionales, era el medio ideal de penetracion del presunto dictador, y de hecho
esto se convirti6 en una maniobra corriente: muchos signori recibieron los poderes
“especiales” de una balia favorable.” (Las ciudades-republica italianas, Ediciones
Guadarrama SA, Madrid, 1969, pag. 65).-
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Los decretos de necesidad y urgencia del presidente deben regir desde su
publicacion oficial si de lo que se trata en serio es de frenar o superar la
emergencia publica, o de ejercer acciones rapidas de prevencion o reparacion de
los dafios a las personas o a las cosas.

La emergencia, en cuanto hecho de necesidad y urgencia, sélo habilita al
presidente a emitir medidas transitorias, temporales, interinas o precarias. La
emergencia no habilita al presidente a legislar en forma permanente sobre
materias ajenas a su competencia de gobierno o administracion (art. 99.1), ni
sobre materias de derecho privado como son la legislacién civil y comercial, de
mineria, de trabajo y seguridad social, o de aeronautica, porque de ser asi
contraviene la forma republicana de gobierno (con su divisibn de poderes), las
atribuciones expresas del Congreso (determinadas en el art. 75) y porque se le
estaria concediendo facultades extraordinarias, la suma del poder publico, u
otorgando sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de
los habitantes de la Nacion queden a su merced (conforme lo condena el art. 29
de la misma ley suprema).*’

Ante el desastre de la reforma de 1994 tenemos que realizar opciones claras y
categodricas a favor de la democracia y la plena vigencia de los derechos humanos
ante los problemas que plantea el art. 99.3 de la Constitucion nacional invalidando
toda solucién a favor del incremento de las facultades del presidente de la Nacion.

Hay que ser muy claros al respecto: una cosa es que el presidente quede
habilitado para paliar o superar la emergencia con el dictado de decretos y otra
muy distintas que el presidente pueda, sobre la base de un estado de necesidad,
reemplazar al Congreso modificando la legislacion sustantiva vigente en la
republica.

Con sustento en los principios basicos de la republica democratica y el régimen
de los derechos humanos debemos también entender las atribuciones que la
Constituciébn determina para la Comisién Bicameral Permanente y ambas
Camaras en el art. 99.3. En la medida que la emergencia publica no imposibilita
el tramite previsto en el tercer parrafo del art. 99.3 con respecto a la actuacion de
la Comision y a ambas Camaras es mas que claro que la doctrina democratica
impone hacer operativas esas actuaciones en cuanto son el control interno sobre
la oportunidad, el mérito, la conveniencia y la legalidad de los decretos de
necesidad y urgencia en el procedimiento expedito que manda el art. 99.3.

Nunca se debe presumir la aprobacion de ambas Camaras mientras las mismas
no procedan al expreso tratamiento e inmediata consideracion del decreto de
necesidad y urgencia; ello por la exclusion en todos los casos de la sancion técita
o ficta de la voluntad de cada Camara (art. 82).

17 En defensa de la politica del presidente Milei, Juan Carlos Cassagne (presentado como
presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires)
sostiene que ante la emergencia cabe legislar en forma permanente: “la necesidad en
sentido propio implica la facultad de resolver una situaciébn excepcional en forma
permanente con soluciones de cierta duracién.” Ver Juan Carlos Casagne, Sobre la
constitucionalidad del DNU 70/2023, La Ley, segunda edicion del 10-1-2024. Aqui
aprovecho para observar la necesidad de reformar a las academias nacionales (como la
de ciencias morales donde Andrés Rosler present6 su libro o la de derecho que preside
Cassagne) para ponerlas acorde al ideario democratico y de la modernidad y que sean
verdaderas usinas de conocimiento cientifico e innovacidn técnica.-
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Hay que sostener que la omision en el tratamiento expreso y en la inmediata
consideracién del decreto de necesidad y urgencia por ambas Camaras es
inconstitucional, habilita su descalificacion por el poder judicial y hace procedente
la evaluacion de la validez y constitucionalidad de la medida del presidente en
relacion al cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales.

Si el jefe de gabinete omite someter el decreto dentro de los diez dias de su
dictado a la Comision, el mismo queda sin efecto (desde su dictado) como decreto
de necesidad y urgencia.

Remitido por el jefe de gabinete, si la Comision omite elevar su despacho a
cada Camara dentro de los diez dias siguientes, cada Camara deberd a partir del
dia once proceder a su expreso tratamiento y consideracién inmediata. Asi debe
proceder tanto durante el periodo ordinario de sesiones como durante el periodo
de receso a los efectos de cumplir con el cometido impuesto en el art. 99.3. Aqui
no se impone interpretaciones restrictivas sobre las atribuciones del Congreso en
el sentido que no puede sesionar durante el periodo de receso si el presidente no
lo convoca a sesiones extraordinarias, porque (repito) se trata de cumplir con el
trAmite extraordinario y expedito previsto en el art. 99.3. Dentro de este tramite
extraordinario y expedito, las resoluciones de ambas Camaras se deben emitir
luego del dia veinte del dictado del decreto y ordenando la Constituciéon que el
tratamiento debe ser expreso e inmediato es claro que no se deberia extender
mas alla de los diez dias, de modo que se emita entre el dia 20 y el 30 del dictado
de la medida por el presidente.

Si el decreto del presidente rige luego de su publicacion oficial (conforme a lo
establecido por el art. 5 del CCCN) y ello para ser operativa a la medida ante la
emergencia, es claro que la aprobacion de ambas Camaras dentro o fuera de los
plazos previstos en el art. 99.3 para el tramite extraordinario y expedito nada debe
agregar a la validez y vigencia de la disposiciéon legislativa del presidente que
guedara sometida al mas amplio control judicial.

Distintos es el caso del rechazo o desaprobacion por las Camaras. Para la
doctrina democratica se impone sostener que basta el rechazo de una séla
Céamara para invalidar el decreto del presidente. Aqui no se puede considerar que
el rechazo debe ser de ambas Camaras para descalificar al decreto porque de
esta manera se incrementa el poder del presidente en desmedro de la republica
democrética, del federalismo, de las atribuciones del Congreso (y de la discusion
y la deliberacion) y de los derechos de los habitantes.

Desde la doctrina democratica se impone impedir todo incremento de las
facultades discrecionales del presidente como todo intento directo o indirecto,
explicito o simulado, que tenga por objeto o por resultado que el presidente cuente
con facultades extraordinarias.

Y si el rechazo se da, como sefialamos entre el dia 20 y el 30 del dictado del
decreto por el presidente, corresponde considerar que la resolucién
desaprobatoria de cualquier Camara tiene efectos desde el dictado del decreto.
Asi invalida al decreto desde su dictado (0 ex tunc y no ex nunc).

7.- De esta forma solucionamos los problemas mas notorios (0 de mayor
discusion e importancia para la defensa de los habitantes de la Nacién) que
presenta el desastroso disefio de la figura juridica de los decretos de necesidad y
urgencia en el art. 99.3 por la reforma constitucional de 1994, o como minimo
brindamos los principios béasicos o el método u orientacion general para decidir
cualquier conflicto en torno al significado de los textos o al uso o aplicacion de los
mismos.
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2.5.- La Ley 26.122.- La Ley 26.122 expresa la doctrina autoritaria sobre los
decretos de necesidad y urgencia tanto por lo que dispone como por lo que omite
y, en definitiva, por las consecuencias que tiene. En adelante analizamos a la Ley
26.122 en lo que se refiere a los decretos de necesidad y urgencia.

La Ley 26.122 regula el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso
respecto de los decretos de necesidad y urgencia, de delegacion legislativa y de
promulgacién parcial de leyes que dicta el poder ejecutivo (art. 1, Ley 26.122).

En su titulo segundo (arts. 2 a 9) la Ley 26.122 regula el régimen juridico, la
competencia, la integracion, la duracion en el cargo, las autoridades, el
funcionamiento, el quorum, los dictamenes y el reglamento de la Comisién
Bicameral Permanente.

La Ley 26.122 en su art. 17 dispone que los decretos de necesidad y urgencia
“tienen plena vigencia de conformidad a lo establecido en el articulo 2° del Codigo
Civil.”

El art. 17 de la Ley 26.122 alude al art. 2° del Cdodigo Civil. Pero el art. 2° del
Cadigo Civil fue modificado por el nuevo CCCN que entré en vigencia el 1-8-2015.
Asi el art. 2 del Cédigo Civil al que alude el art. 17 de la Ley 26.122 no existe
desde el 1-8-2015 como una norma del derecho argentino. Por ello se puede
entender que desde el 1-8-2015 cuando en el art. 17 de la Ley 26.122 se alude al
art. 2 del Cadigo Civil se refiere al art. 5 del CCCN que dispone “Las leyes rigen
después del octavo dia de su publicaciéon oficial, o desde el dia que ellas
determinen.”

En general se entiende que en el art. 5 del CCCN con la palabra “leyes” se alude
tanto a las leyes, como a los decretos, como a las resoluciones o a cualquier otra
norma juridica de caracter general (como las ordenanzas municipales, entre
otras).

La Ley 26.122 en su art. 18 establece que la Comisién Bicameral Permanente
se abocaréa de oficio al tratamiento del decreto cuando el jefe de gabinete no lo
remita en el plazo de diez dias establecido en el art. 99.3. En este mismo art. 18
se dispone que el plazo de diez dias que tiene la Comision para emitir su dictamen
comenzara a correr a partir del vencimiento del plazo de diez dias que tiene el jefe
de gabinete para realizar la presentacion de la medida.

La Ley 26.122 en su art. 20 establece que las Camaras se deberan abocar al
tratamiento expreso e inmediato del decreto sin que la Comision haya elevado el
correspondiente despacho; o sea: dispone el tratamiento de oficio por cada
Cémara.

La Ley 26.122 usa las mismas palabras que la Constitucion en su art. 99.3.
Dispone que cada Camara debe proceder al tratamiento expreso e inmediato del
despacho (o del decreto en ausencia del despacho) sin precisar con exactitud el
plazo dentro del cual debe emitir su pronunciamiento. Que no se establezca un
plazo cierto para el pronunciamiento es un defecto grave que coadyuva al
incremento de las facultades discrecionales del presidente.

Cada Camara se pronunciara por el rechazo o por la aprobacién del decreto en
forma expresa (art. 20 Ley 26.122).

En el art. 23 se prohibe a las Camaras introducir enmiendas, agregados o
supresiones al texto del poder ejecutivo. Aqui también se incurre en un defecto
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grave que facilita el aumento de las facultades discrecionales del presidente. El
Congreso ha limitado los alcances de la intervencion de las Camaras lo que tiene
por consecuencia que se amplia el &mbito de actuacion del presidente como Unico
legislador en el estado de excepcion con grave atentado a la soberania popular, a
la deliberacion y decision de sus representantes.

En el art. 24 de la Ley 26.122 se dispone que “El rechazo por ambas Camaras
del Congreso del decreto de que se trate implica su derogacién de acuerdo a lo
que establece el art. 2° del Cadigo Civil, quedando a salvo los derechos adquiridos
durante su vigencia.”

Con este texto se cierra la doctrina autoritaria en la confeccion de la figura
juridica de los decretos de necesidad y urgencia. El art. 24 impone un requisito
dificil de cumplir para la desaprobacion del decreto de necesidad y urgencia: que
ambas Camaras lo rechacen. Se supone la validez o constitucionalidad del
decreto, su legitimidad y razonabilidad. Sobre esta base se requiere que ambas
Camaras desaprueben el decreto. Pero ello no debe ser asi. Desde la doctrina
democratica corresponde una posicion de mayor severidad para evaluar la
actuacion del presidente méxime cuando ejerce facultades legislativas que son
ajenas a su competencia conforme al disefio basico de la republica democrética.
La consecuencia entonces debe ser que basta sélo con el rechazo de una de las
Céamaras para invalidar al decreto del presidente.

Que se disponga que los decretos del presidente tienen plena vigencia segin
lo establecido en el art. 5 del CCCN (art. 17, Ley 26.122); que se omita fija un
plazo para la vigencia de los decretos de necesidad y urgencia; que se omita fijar
un plazo para el pronunciamiento de ambas Camaras; y que se exija el rechazo
por ambas Camaras; tiene por consecuencia reducir la participacion del Congreso
en el procedimiento extraordinario y expedito previsto del art. 99.3 y ampliar las
atribuciones del presidente en materia de decretos de necesidad y urgencia.

El resultado del régimen de la Ley 26.122 es la existencia de un gran numero
de decretos de necesidad y urgencia en vigencia que no cuentan con la
intervencion de cada Camara del Congreso conforme lo prescribe el art. 99.3 de
la CN. Se trata de un gran numero de decretos de necesidad y urgencia que solo
fueron dictados por el presidente y sobre los cuales ninguna de las Camaras del
Congreso ha emitido su resolucion de aprobacién o de rechazo.

Con la Ley 26.122 se controvierte la forma republica de gobierno (art. 1 CN) y
el régimen de los derechos humanos (arts. 14, 14 bis, 15, 16, 17, 18, 19, 20,
ampliados por los tratados enumerados en el art. 75.22 de la misma ley suprema);
se favorecen las facultades discrecionales del presidente en desmedro de las
atribuciones del Congreso; y se incrementa el presidencialismo en contra de la
democracia (representativa o directa).

Todo lo cual amerita considerar a la Ley 26.122, en las partes aqui sefialadas,
como inconstitucional.

La reforma constitucional de 1994 no legislé contra la practica legislativa del
poder ejecutivo que se dio en la Nacion Argentina desde el golpe de estado del 6
de septiembre de 1930 sino que, por el contrario, le dio recepcion en la ley
suprema con grave perjuicio para la libertad y la igualdad de los habitantes del
pais.

Con el reconocimiento de la atribucion al poder ejecutivo del dictado de decretos
de necesidad y urgencia (art. 99.3), y al Congreso de la capacidad de delegar
facultades legislativas al poder ejecutivo en materia de administracion o de



25

emergencia (art. 76), la reforma constitucional de 1994 abri6 la posibilidad (con
sustento en la doctrina autoritaria del estado de excepcion) de incrementar el
poder del presidente violando incluso los limites que en el mismo texto
fundamental se fijan.

La reforma constitucional de 1994 estuvo muy equivocada. Nunca debi6 haber
regulado en la Constitucion a los decretos de necesidad y urgencia ni a la
delegacion legislativa porque con ello se da causa, motivo u ocasion para que los
partidarios de la doctrina autoritaria del estado de excepcidon avanzaran en la
imposicion de la dictadura, del cesarismo democrético, o del presidencialismo
populista (0 demagogico) para reproducir por estos medios la dominacién
capitalista en perjuicio de la libertad y la igualdad.

La reforma constitucional de 1994 estuvo muy equivocada. Dej6é a un lado la
impronta republicana democratica de la Constitucién nacional de 1853 cuando
habia puesto un limite claro al despotismo al prohibir la concesion de facultades
extraordinarias o de la suma del poder publico (en su art. 29 CN), y cambi6 de
direccion hacia el autoritarismo con el reconocimiento de los decretos de
necesidad y urgencia (art. 99.3) y la delegacion legislativa (art. 76) como
facultades del presidente.

Mas alla de los limites impuestos al dictado de los decretos de necesidad y
urgencia (art. 99.3) y a la delegacioén legislativa (art. 76), que se establecen en
esos articulos y en los principios generales del estado de excepcién en la
Constitucién, no cabe duda que con la incorporacion de esos textos se abrié la
posibilidad para el aprovechamiento de los mismos por parte de quienes sostiene
doctrinas autoritarias, opuestas a la republica y a la democracia, supresoras o
restrictivas de la plena vigencia de los derechos humanos (o de las libertades
civiles, politicas y sociales).

No cabe duda alguna que el reconocimiento a favor del presidente de dictar
decretos de necesidad y urgencia (art. 99.3) o de legislar en materia de
emergencia por delegacién del Congreso (art. 76) por parte de la asamblea
constituyente de 1994 es fruto de una larga y ruinosa prédica de doctrinas
autoritarias que se produce en el pais desde finales de la década del 20 del siglo
XX en manos de los llamados nacionalistas argentinos (ya sean de derecha o de
izquierda), y el ataque constante que han llevado y llevan a cabo contra la doctrina
liberal (o el liberalismo en general) y la reivindicacion o defensa de la tirania del
hacendado Juan Manuel de Rozas. En toda esta tradicibn supuestamente
nacionalista se encuentra la inspiracion de la gran mayoria de las doctrinas y
practicas autoritarias que hemos padecido durante el siglo XX y el presente siglo
XXl, que han contribuido a la existencia de una republica autoritaria (o, en el mejor
de los casos, de democracia muy restringida), de gobiernos despéticos o
demagdgicos al servicio del capitalismo y de potencias extranjeras.

2.6.- El control judicial de los decretos de necesidad y urgencia.- Ante la
invocacion de la emergencia se debe incrementar el control judicial maxime
cuando la misma la realiza el poder ejecutivo para dictar un decreto de necesidad
y urgencia.

El punto de arranque de toda evaluacién de un decreto de necesidad y urgencia
es presumir su invalidez (o inconstitucionalidad) porque el presidente tiene
prohibido dictar disposiciones legislativas (art. 99.3).

En materia de decretos de necesidad y urgencia el poder judicial tiene el deber
ineludible de ejercer el mas amplio control sobre si se dan las “circunstancias
excepcionales” que “hicieran imposible seguir los tramites previstos por esta
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Constituciéon para la sancién de las leyes”; si la medida dictada por el poder
ejecutivo nacional es una politica extraordinaria o la mera apariencia de una
politica excepcional para ocultar actos legislativos sobre materias propias del
Congreso; si se ha cumplido con los procedimientos debidos para su dictado por
el poder ejecutivo; y si se ha dado la intervencion de ambas Camaras para la
aprobacién de la medida del poder ejecutivo.

El poder judicial tiene atribuciones suficientes para conocer y decidir sobre todo
el trdmite extraordinario establecido en el art. 99.3 para el dictado de los decretos
de necesidad y urgencia y, en especial, sobre si se ha cumplido o no con el
procedimiento alli previsto que para el caso es el debido proceso (o el rule of law).

La evaluaciébn sobre la existencia y el alcance de las circunstancias
excepcionales es una cuestién judiciable o que estd sometida al control judicial (o
al conocimiento y decisién del poder judicial en los términos del art. 116 CN) en
cuanto es uno de los requisitos de validez del DNU.

También el control judicial debe recaer sobre las acciones propiamente dichas
gue se disponen en el decreto a los efectos de evaluar si se trata de verdaderas
medidas extraordinarias, excepcionales o de emergencia o si son disposiciones
permanentes que hacen a la vida ordinaria de los habitantes del pais.

Ademas el conocimiento y decision del poder judicial (art. 116 CN) debe versar
sobre si el decreto de necesidad y urgencia asegura o desasegura los derechos
humanos y si coadyuva o no al progreso social e individual.

3.- CRITICA AL DTO. 70/2023.- El Dto. 70/2023 no es un decreto de necesidad
y urgencia. Como reglamento es nulo, de nulidad absoluta e insanable. Si se
considera que es un decreto de necesidad y urgencia, el Dto. 70/2023 es (por lo
menos en las partes que regula la materia laboral) inconstitucional. En adelante
realizo la critica acabada del Dto. 70/2023 y muestro sus graves Yy notorios errores.

3.1.- El Dto. 70/2023 no es un decreto de necesidad y urgencia en los términos
del art. 99.3 de la Constitucion. El Dto. 70/2023 es solo un reglamento del
presidente. Ahora bien, como el poder ejecutivo tiene prohibido “emitir
disposiciones de caracter legislativo” (segun el art. 99.3 de la Constitucion) y
siendo el Dto. 70/2023 una notoria “disposicion de caracter legislativo”, entonces
el Dto. 70/2023 es nulo de nulidad absoluta e insanable segun lo dispuesto en el
mismo art. 99.3.

El Dto. 70/2023 incumple con las condiciones o los requisitos que impone el art.
99.3 para considerar que un decreto o medida del presidente de la Nacién sea
considerado un decreto de necesidad y urgencia.

Los defectos son ostensibles. En términos generales no hay circunstancias
excepcionales que habiliten al presidente el uso de las atribuciones previstas en
el art. 99.3, ni el presidente ha hecho uso de medidas extraordinarias (0 de
necesidad y urgencia para remediar la emergencia que invoca). En adelante
sefialamos todas estas equivocaciones.

3.1.- El Dto. 70/2023 es nulo, de nulidad absoluta e insanable porque la voluntad
de la administracion resulta excluida por dolo en cuanto tiene como existentes
hechos o0 antecedentes inexistentes o falsos (art. 14.a, Ley 19.549), o por carecer
de causa por no existir o ser falsos los hechos o el derecho invocados (art. 14.b,
Ley 19.549)
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El Dto. 70/2023 se dicta sin que existan “circunstancias excepcionales” que
“hicieran imposible seguir los tramites previstos por esta Constitucién para la
sancion de las leyes”. No hay circunstancias excepcionales en los términos del art.
99.3 de la Constitucion nacional.

En el Dto. 70/2023 el presidente considera que “la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA NACION expresé que “para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer
legitimamente facultades legislativas que, en principio, le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) Que sea imposible dictar
la ley mediante el tramite ordinario previsto por la Constitucién, vale decir, que las
camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor que
lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o desastres naturales
gue impidiesen su reunion o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; o
2) que la situacion que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que
deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible con el que
demanda el tramite normal de las leyes” (Fallos 322:1726 y 333:633).”

Para el presidente “la situacion indicada en el punto 2 del Fallo antes citado es
precisamente la que existe en la actualidad en nuestro pais, dado a la
desesperante situacion econémica general, descripta en todos los Considerandos
anteriores, no admite dilaciones y hace imposible esperar el tramite normal de
formacion y sancion de las leyes, ya que ello podria implicar un agravamiento de
las condiciones adversas que atraviesa la Republica Argentina y afectar todavia
mas a un porcentaje aun mayor de la poblacion.”

Pero no es asi. En los considerandos del Dto 70/2023 el presidente describe
una situacion que es permanente, que lleva muchos afios (doce 0 mas afos), lo
gue excluye que sea una situacion emergente, excepcional, Unica, irrepetible,
infrecuente o imprevisible que imponga hacerle frente con un decreto de
necesidad y urgencia con reglas transitorias. No es asi.

Tampoco es cierto que exista la situacion indicada en el punto 2 del fallo de la
Corte como afirma el presidente. No es cierto que “la situaciéon que requiere
solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal
de las leyes”.

No es asi. ¢Por qué? Porque la misma solucion legislativa que adopta el
presidente en el Dto 70/2023 al consistir en una reforma de la legislacion
sustantiva o del derecho privado, o de materia civil o comercial, de mineria, o de
trabajo entre otras, no es la solucién legislativa inmediata que requiere la situacion
(en los términos del art. 99.3 y de la doctrina de la Corte Suprema) lo que
demuestra que el presidente no cree seriamente en la existencia de la situacién
de urgencia que invoca.

Tampoco hay emergencia ni excepcionalidad ni urgencia alguna para la
modificacion de la legislacion laboral por la via de un decreto de necesidad y
urgencia cuando el mismo presidente al establecer las “bases para la
reconstruccion de la economia argentina” dispone con respecto a la desregulacién
que “la reglamentacion determinara los plazos e instrumentos a través de los
cuales se hara efectiva la desregulacion dispuesta en el parrafo anterior” (art. 2
Dto 70/2023) lo que demuestra por si s6lo que no hay ninguna urgencia sino el
uso espurio de la figura juridica prevista en el art. 99.3 de la Constitucién nacional
para, con esa supuesta excusa, que el presidente legisle a su real antojo y saber.
Es muy grave.
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Tampoco hay circunstancias excepcionales en los términos del art. 99.3 (ni de
la doctrina de la Corte Suprema) cuando el presidente, al mismo tiempo que dicta
del Dto 70/2023, convoca a sesiones extraordinarias al Congreso (por medio del
Dto 76/2023) y pone en consideracion también la ratificacion del Dto. 70/2023 en
el art. 654 del proyecto de ley del 27-12-2023 (NO-2023-153350781-APN-JGM).

Estas conductas del presidente demuestran que la situacibn de urgencia
invocada no requiere de una solucién legislativa inmediata o en un plazo
incompatible con el que demanda el trdmite normal de las leyes (conforme a la
doctrina de la Corte Suprema), lo que implica que el presidente no esta habilitado
para el dictado del Dto. 70/2023.

El art. 99.3 exige que las circunstancias excepcionales hagan imposible seguir
los tramites ordinarios previstos para la sancién de las leyes. El art. 99.3 no
dispone que el presidente esta habilitado para dictar decretos de necesidad y
urgencia cuando la situacion “no admite dilaciones y hace imposible esperar el
tramite” normal para la sancion de las leyes. La imposibilidad del art. 99.3 se
refiere a “seguir los tramites” y no a “esperar el tramite” (como escribe el presidente
en los considerandos del Dto 79/2023). La imposibilidad de esperar el trdmite hace
a un estado moral, animico o sentimental del presidente cuando dicta el decreto
70/2023. Aqui la situacion de urgencia esta en el presidente cuando dicta el
decreto 70/2023. Pero el apuro del presidente no es una situacion de necesidad y
urgencia ni una emergencia publica, ni para la Constituciéon nacional ni para la
doctrina democratica.

Otorgar atribuciones legislativas al poder ejecutivo es de por si muy peligroso
para la vida y hacienda de los habitantes de la Nacién, al mismo tiempo que abre
la posibilidad de que, por la via de las decisiones administrativas o judiciales y de
las interpretaciones (o distorsiones) de estas decisiones, se amplien los casos
previstos con otros no establecidos en la norma constitucional incrementando asi
el dafio a la repulblica, a la democracia y, por sobre todas las cosas, al pueblo
soberano cuando se lo deja sometido a la voluntad discrecional del presidente.

Estas son las consecuencias perjudiciales que padecemos por la reforma
constitucional errada del afio 1994.

Sila Ley 26.122 esta equivocada en la medida que se alza contra la republica
democratica, mucho mas opuesta resulta la consideracion de la Comision
Bicameral Permanente que cita el presidente para justificar el dictado del Dto.
70/2023.

El presidente dice que la Comisién “reconocio que "la imperiosa necesidad del
Poder Ejecutivo de contar con todas sus herramientas para realizar una eficiente
administracion configura una necesidad que torna imposible el cumplimiento de
los tramites ordinarios previstos por la Constitucion Nacional, para la sancion de
las Leyes" - Dictamen de validez en la consideracion del Decreto N° 819/20 - (S.-
2483/ 21-), y aprobado en la sesién del 18 de noviembre de 2021 junto con otros
CIENTO CATORCE (114) decretos.”

La Comision elabora un concepto de necesidad para justificar el dictado de un
decreto de necesidad y urgencia que resulta completamente ajeno al texto
expreso del art. 99.3: que “la imperiosa necesidad del Poder Ejecutivo de contar
con todas sus herramientas para realizar una eficiente administracion configura
una necesidad que torna imposible el cumplimiento de los trdmites ordinarios
previstos por la Constitucion Nacional, para la sancién de las Leyes”.
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En esta doctrina la identificacion o determinacion de la necesidad queda
absolutamente en la voluntad discrecional del poder ejecutivo con total peligro
para la vida y propiedad de los habitantes de la Nacién. La Comisién considera
gue la necesidad (que torna imposible el cumplimiento de los trAdmites ordinarios
previstos por la ley suprema para la sancion de las leyes) se configura en la
imperiosa necesidad del poder ejecutivo de contar con todas sus herramientas
para realizar una eficiente administracion. Asi para la Comisién la necesidad se
constituye por la necesidad del poder ejecutivo de poseer los medios para ejercer
la administracién. En definitiva: conforme a esta doctrina la excepcion se
encuentra en que el poder ejecutivo cuente con todas las atribuciones que
requiera para administrar el pais.

De esta manera se impone la voluntad discrecional del poder ejecutivo. Los
habitantes de la Nacion quedan sometidos a la sola voluntad del presidente de la
Nacion ya que la emergencia o excepcion esté definida por las necesidades del
presidente de contar con todas las atribuciones que se requieran para administrar
el pais.

Estas son las consecuencias a las que se llega con la errada reforma
constitucional del afio 1994 y el desastroso disefio de la figura juridica de los
decretos de necesidad y urgencia que se adopt6 en el art. 99.3.

3.2.- El presidente no tiene atribuciones para declarar la “emergencia publica
en materia econdémica, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria,
sanitaria y social hasta el 31 de diciembre de 2025” como lo hace en el art. 1° del
Dto 70/2023.

Este tipo de declaraciones son tipicas de la doctrina autoritaria del estado de
excepcion y ajenas al régimen de la Constitucién nacional donde no se dispone
una atribucién tal para el presidente de la republica ni el poder ejecutivo nacional.

Aqui el presidente sigue una practica politica (de gobierno o administrativa)
ajenay opuesta a la Constitucion nacional y a todas luces propia de los gobiernos
de facto y dictaduras militares y de los usurpadores en general.

La declaracién del art. 1° del Dto. 70/2023 es una tipica manifestacion de un
presidente (o poder ejecutivo) autoritario. Declara la emergencia publica de los
principales (si no de todos) los aspectos de la vida humana para sobre esa base
(con esa supuesta excusa) luego legislar sin la participacion del Congreso. Es de
una gravedad institucional notoria y muy lesiva a la vida, honor y hacienda de los
habitantes de la Nacién que quedan asi a merced de la voluntad discrecional del
presidente y su camarilla de asesores al servicio de los grandes empresarios y
financistas.

Observo que la “emergencia publica” es una de las razones que puede invocar
el Congreso para delegar la facultad legislativa en el poder ejecutivo segun lo
establecido en el art. 76 de la CN. Pero el presidente no tiene la atribucion de
declarar la emergencia publica. En todo caso y con respecto a los decretos de
necesidad y urgencia el presidente sOlo puede declarar la existencia de
“circunstancias excepcionales” que hagan “imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes” (art. 99.3 CN).

Por ello el Dto 70/2023 es nulo, de nulidad absoluta e insanable, ya que fue
emitido existiendo incompetencia en razon del grado (art. 14.b, Ley 19.549),
maxime cuando la misma Constitucion nacional dispone que la delegacion
legislativa es una atribucion del Congreso en casos de “emergencia publica” (art.
76 CN).
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3.3.- En el Dto 70/2023 el presidente declara la “emergencia publica en materia
econdmica, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, sanitaria y social
hasta el 31 de diciembre de 2025” (art. 1°); y manda la desregulacion del comercio,
los servicios y la industria la que se hara efectiva por la reglamentacion que se
dicte (art. 2°).

Que la “emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, sanitaria y social” se declare el 20-12-2023
(fecha del dictado del Dto 70/2023) hasta el 31-12-2025 (art. 1°) es la clara
demostracion que el presidente usurpa las atribuciones legislativas del Congreso
durante los afios 2024 y 2025.

En el Dto 70/2023 el presidente dicta 366 articulos distribuidos en dieciséis
titulos que son los siguientes: |.- Bases para la reconstruccioén de la economia
argentina; Il.- Desregulacion economica: Capitulo I.- Banco de la Nacién
Argentina, Capitulo Il.- Tarjetas de crédito, Capitulo Ill.- Operaciones de crédito
mobiliario realizadas por medio de certificados de depésito y warrant; lll.- Reforma
del estado: Capitulo I.- Reforma del estado, Capitulo Il.- Transformacion de
empresas del estado en Sociedades Andénimas; IV.- Trabajo: Capitulo .- Registro
Laboral, Capitulo Il.- Ley de contrato de trabajo, Capitulo Ill.- Convenciones
Colectivas de Trabajo, Capitulo IV.- Asociaciones sindicales, V.- Régimen de
Trabajo Agrario, Capitulo VI.- Régimen del Viajante de Comercio, Capitulo VII.-
Régimen legal del Contrato de Teletrabajo, Capitulo VIII.- De los trabajadores
independientes con colaboradores, Capitulo IX.- Servicios esenciales; Titulo V.-
Comercio exterior: Capitulo I.- Codigo Aduanero; Titulo VI.- Bioeconomia: Capitulo
l.- Instituto Nacional de la Yerba Mate; Titulo VII.- Mineria; Titulo VIII.- Energia:
Capitulo .- Régimen de Fomento a la generacion distribuida de energia renovable
integrada a la red eléctrica; Titulo IX.- Aerocomercial: Capitulo |: Cddigo
Aeronautico, Capitulo Il.- Rescate de Aerolineas Argentinas y Austral Lineas
Aéreas por el Estado Nacional, Capitulo Ill.- Utilidad publica de Aerolineas
Argentinas; Titulo X.- Justicia: Capitulo I.- Cédigo Civil y Comercial de la Nacion;
Titulo XI.- Salud: Capitulo I.- Utilizacion de medicamentos por su hombre genérico,
Capitulo 1l.- Marco Regulatorio de la medicina prepaga, Capitulo Ill.- Obras
sociales, Capitulo IV.- Sistema Nacional del Seguro de Salud, Capitulo V.-
Régimen de trazabilidad y verificacion de aptitud técnica de los productos médicos
activos de salud en uso, Capitulo VI.- Recetas electrénicas o digitales, Capitulo
VII.- Ejercicio de la medicina, odontologia y actividades de colaboracion,
Reglamentacién del derecho de opcién de cambio, Capitulo IX.- Régimen legal del
ejercicio de la actividad farmacéutica y de la habilitacion de las farmacias,
droguerias y herboristerias; Titulo XII.- Comunicacion: Capitulo I.- Ley de servicios
de Comunicaciéon Audiovisual, Capitulo Il.- Argentina Digital; Titulo XIIl.- Ley de
deportes; Titulo XIV.- Ley de sociedades; Titulo XV.- Turismo; Titulo XVI.- Registro
automotor.

La gran cantidad de modificaciones a la legislacion que se lleva a cabo en el
Dto 70/2023 y lo variado de las materias sobre las que versa es la clara
demostracion que no estamos ante una medida de urgencia sino ante el abuso de
una facultad reconocida en el art. 99.3 de la Constitucién y que, en el caso,
expresa en realidad la sola voluntad del presidente de gobernar por decretos (o
reglamentos) y sin la participacién del Congreso en materias que le son propias
conforme a la misma Constitucién (art. 75.18).18

18 Hay un ejercicio abusivo de la atribucién que contraria los fines del ordenamiento juridico
0 que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres
(como se expresa en el art. 10 del CCCN).-
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La prohibicion de legislar que impone el art. 99.3 al poder ejecutivo significa que
tampoco puede mediante un decreto de necesidad y urgencia hacerlo sobre casi
todas las ramas o materias del derecho que, ademas, son propias de la legislacion
gue debe sancionar el Congreso (segun lo establecido en el art. 75.18 de la CN).

El poder ejecutivo no puede legislar sobre el derecho civil, comercial, penal,
minero, laboral (como tampoco sobre el aeronautico o el aduanero) por la via de
la delegacion legislativa prevista en el art. 76 de la Constitucion nacional ya que
la misma solo esté prevista para materias determinadas de administracién o de
emergencia publica y en ninguna de estas materias queda incluido el derecho civil,
o el comercial, o el penal, o el minero, o el laboral, entre otros.

En términos generales que el decreto sea de necesidad y urgencia quiere decir
gue su dictado se requiere inmediatamente por la situacién de emergencia o
excepcion que lo motiva y que se pretende evitar o apartar, remediar o corregir.

Ademas que el decreto sea de necesidad y urgencia también quiere decir que
las acciones que dispone (0 que permite, prohibe u obliga ejecutar) sean
extraordinarias, excepcionales, anormales, singulares y adecuadas a la
emergencia que se pretende evitar, apartar, eludir, remediar o corregir.

Asi la situacion de emergencia requiere de una politica extraordinaria o fuera
de lo comuan. Para una situacion de emergencia o de excepcion no es adecuada
una politica ordinaria 0 comun como es legislar sobre las materias que aborda el
presidente en su Dto 70/2023.

No puede caber la menor duda que el presidente ha ejercido facultades
legislativas usurpando las atribuciones del Congreso con sélo advertir la variedad
de materias y reformas que decide en el Dto 70/2023.

Por ello no se puede sostener que el Dto 70/2023 sea un decreto de necesidad
y urgencia sino, solo y exclusivamente, un fenomenal y enorme, inmenso y
fabuloso acto legislativo que, en una republica democratica y segun la
Constitucién es propio del Congreso y esta absolutamente prohibido para el
presidente (art. 99.3 CN). De modo tal que como acto legislativo el Dto 70/2023
es nulo, de nulidad absoluta e insanable por lo establecido en el art. 99.3 de la
Constitucién y porque fue “emitido mediando incompetencia en razén de la
materia” (art. 14.b, Ley 19.549).

3.4.- Que exista en el pais una supuesta “practica de sucesivas gestiones
presidenciales” consistente en el dictado de decretos de necesidad y urgencia
similares al Dto 70/2023 y que dicha practica se invoque como una
fundamentaciéon para la sancién del Dto 70/2023 (en los considerandos de la
instruccion bajo analisis) no es un razonamiento justificado ya que del hecho que
exista esa supuesta practica no se deriva la atribucion (ni el deber ni el derecho)
del presidente de emitir el reglamento en cuestion: de un juicio del ser no se deriva
un juicio del deber ser.

Tampoco se puede sostener que existan practicas constitucionales (en el
sentido de normas consuetudinarias constitucionales) que tengan por objeto o por
resultado suprimir o limitar los derechos reconocidos en la ley suprema a favor de
los habitantes de la Nacion, ni modificar la forma de gobierno para limitar los
poderes del Congreso o del Poder Judicial en beneficio del presidente.

Cualquier norma consuetudinaria constitucional sélo puede tener por objeto o
por resultado la ampliacién de los derechos reconocidos en la Constitucion (entre
los que se encuentran los de deliberar y gobernar a través de los representantes
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y autoridades creadas por la ley suprema: art. 22 CN) y que “nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana del gobierno” (art. 33 CN).

Por ello el Dto 70/2023 es nulo, de nulidad absoluta e insanable, por no existir
o ser falso el derecho invocado (art. 14.b, Ley 19.549).

3.5.- En los considerandos del Dto 70/2023 el presidente expresa que “con el
fin de corregir la crisis terminal que enfrenta la economia argentina y corregir el
grave riesgo de un deterioro aiin mayor y mucho mas grave de la situacién social
y econdmica, se debe reconstruir la economia a través de la inmediata eliminacion
de barreras y restricciones estatales que impiden su normal desarrollo,
promoviendo al mismo tiempo una mayor insercién en el comercio mundial.”

Se trata de una finalidad que, como minimo, puede ser ajena a la Constitucion
nacional. Aqui debemos observar que en los considerandos del Dto. 70/2023 el
presidente no hace mencién alguna a los objetos tenidos en cuenta por los
representantes para ordenar, decretar y establecer la Constitucion y que sefialan
en el preambulo, tales como el de afianzar la justicia, consolidar la paz interior,
promover el bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad.

Estos objetos pueden ser ampliados por los tratados enumerados en el art.
75.22 de la ley suprema y asi sostener que se busca el advenimiento de un pais
en que los habitantes estén liberados del temor y de la miseria (como se afirma
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948).

Si el presidente asume facultades legislativas que no le corresponden debemos
sefalar que omite promover “la industria, la inmigracién, la construccion de
ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tierras de propiedad
nacional, la introduccion y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de
capitales extranjeros y la exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras
de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de
estimulo” (conforme lo manda al Congreso el art. 75.18 de la ley suprema).

Si el presidente asume facultades legislativas que no le corresponden debemos
senalar que omite (como minimo) “Proveer lo conducente al desarrollo humano,
al progreso econdémico con justicia social...” (art. 75.19 de la ley suprema).

Aqui estan algunas de las finalidades constitucionales que deben guiar el
ejercicio de las atribuciones del presidente como “jefe del gobierno y responsable
politico de la administracion general del pais” (art. 99.1 CN).

Pero en vez de ello el presidente expresa en su Dto 70/2023 una finalidad
simulada (y que controvierte las finalidades declaradas en la Constitucion
nacional) para ocultar, por lo menos en lo que hace a la materia laboral, la real
finalidad que es la supresion o limitacion de los derechos de los trabajadores en
claro incumplimiento al mandato de asegurarlos que impone el art. 14 bis de la
Constitucién nacional.

Hay aqui una doble ilegalidad. Primero expresa una finalidad que inspira su
reglamento que es ajena a las finalidades constitucionales. Segundo con esa
finalidad simulada oculta la real finalidad que es la supresion o limitacion de los
derechos de los trabajadores.

Por ello el Dto 70/2023 es nulo, de nulidad absoluta e insanable por violacién
“de la finalidad que inspird su dictado.” (art. 14.b, Ley 19549).
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3.6.- El Dto 70/2023 viola el principio de razonabilidad con fuente directa en los
arts. 28 y 99.2 de la ley suprema ya que el desaseguramiento de los derechos del
trabajador en directo incumplimiento al mandato impuesto en el art. 14 bis que se
dispone en su Titulo IV, no es el medio adecuado para lograr el fin que se propone
alcanzar, cual es “reconstruir la economia a través de la inmediata eliminacion de
barreras y restricciones estatales que impiden su normal desarrollo, promoviendo
al mismo tiempo una mayor insercion en el comercio mundial.”

Agqui observamos que hace a la razonabilidad de la ley o del reglamento cuando
se trata de hacer frente a una emergencia que la politica de necesidad y urgencia
sea limitada en el tiempo porque la excepcion es extraordinaria. Asi siendo la
emergencia un hecho o un acto excepcional, se le debe hacer frente con una
politica extraordinaria lo que implica que sea limitada en el tiempo. De modo tal
gue no valen politicas permanentes como son las modificaciones a la legislacion
civil, comercial, minera, del trabajo y la seguridad social, aduanera, aeronautica,
entre otras.

El presidente subvierte este principio de razonabilidad cuando en el art. 1° del
Dto 70/2023 declara la emergencia publica por los afios 2024 y 2025, al mismo
tiempo que dispone (como ya sefialamos) politicas permanentes como las
reformas a la legislacion civil, comercial, minera, del trabajo y la seguridad social.

3.7.- Y lo mas importante y que es mas que suficiente para descalificar al Dto
70/2023 con respecto (como minimo) a las reformas laborales que sanciona es
que las mismas violan al principio de aseguramiento (o la prohibicion de
regresividad) y al principio de progresividad individual y social conforme lo
mostramos en el punto siguiente. En el parrafo siguiente desarrollamos un poco
mas la idea.®

4.- LA REFORMA LABORAL DEL DTO. 70/2023.- La reforma de la legislacion
laboral en perjuicio de los trabajadores es una cuestién continuamente planteada,
exigida o ejecutada por la élite dominante en lo politico y lo social (o econémico).

La Ley 20744 de contrato de trabajo (de 1974) poco y nhada durd. Una de las
primeras grandes y graves reformas ejecutada por la dictadura militar y el equipo
econémico de Martinez de Hoz fue su modificacién por medio de la Ley 21.297
(del 29-4-1976) y el Dto. 390/76 (del 13-5-1976).

El otro gran cambio vino a finales de los afios 80 y principios de los 90 del siglo
XX con la flexibilizaciéon laboral que en Argentina difundié Caro Figueroa e impuso
el presidente Menem?°, Hubo modificaciones lesivas con la presidencia de De La
Rua. Las ansias de reforma in peius de los trabajadores también se exteriorizaron

19 Ya que hacemos referencia al deber de asegurar es oportuno observar la caducidad del
principio sobre que los derechos se gozan conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio (art. 14 CN). Este principio ha sido y es muy afirmado por la doctrina de los
constitucionalistas y administrativistas. Pero este principio no tiene ninguna vigencia.
Primero en materia de derechos sociales el art. 14 bis manda asegurar los derechos. Asi
no se trata de reglamentarlos sino de asegurarlos. Segundo con fuente en los tratados de
derechos humanos (incorporados a la CN en el art. 75.22) los estados no tienen facultades
reglamentarias para suprimir o limitar los derechos de la persona sin para adoptarlos,
garantizarlos y promoverlos.-

20 Armando Caro Figueroa, La Flexibilidad Laboral, Fundamentos comparados para la
reforma del mercado de trabajo argentino, Editorial Biblos, Buenos Aires, 1993.-
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en el informe del Grupo de Expertos en 20082 y durante la presidencia del
Ingeniero Macri (cuando circulé algin proyecto muy perjudicial).??

Todas estas reformas e intentos de reformas, sumadas al fenomenal fracaso
de la revolucion comunistas y a la derrota de la clase trabajadora (durante el siglo
XX), a que (por ahora) las relaciones sociales de produccién capitalistas no
impiden ni obstaculizan el desarrollo de las fuerzas productivas, junto a los
pésimos gobiernos pseudoprogresistas (como la dictadura bolivariana) que
muestran la inexistencia de una alternativa seria son la base sobre la que se
asientan las reformas del presidente Milei. Hay un pasado que no debemos olvidar
y que resulta operativo a los intereses de las grandes empresas.

La reforma ejecutada por el Dto 70/2023 quizas sea la mas extensa y lesiva a
los trabajadores después de la ejecutada por la dictadura militar con la Ley 21.297
(del 29-4-1976) y el Dto 390/76 (del 13-5-1976). Observemos ademas que ambas
reformas se realizan por medio de decretos del poder ejecutivo, lo que muestra
una forma autoritaria de gobernar.

El Dto 70/2023 en su Titulo 1V (de los arts. 53 al 97) realiza modificaciones que
son casi todas (sino todas) in peius a los trabajadores o dependientes.

La reforma laboral del Dto 70/2023 incumple con el mandato de asegurar los
derechos del trabajador que manda el art. 14 bis de la CN. Este es el punto central
gue no se debe perder de vista. El art. 14 bis de la Constitucion ordena que las
leyes deben asegurar al trabajador los derechos que alli mismo se reconocen.
Pues bien: el Dto 70/2023 incumple categéricamente este mandato porque
desasegura esos derechos, porque los suprime o reduce, porque los retrograda,
porque retrocede del nivel de desarrollo alcanzado o porque impone un orden
juridico o social regresivo.

La cuestion es sencilla. ¢, Para qué constituimos un gobierno? Para que asegure
nuestros derechos y coadyuve al progreso social e individual. Aseguramiento y
progresividad son los dos principios basicos del gobierno moderno, de la republica
democratica con un régimen de derechos humanos.

¢, Qué quiere decir que el gobierno debe asegurar nuestros derechos? Quiere
decir que el gobierno tiene prohibido retroceder suprimiendo o limitando los
derechos. Quiere decir que esta prohibida la regresividad desde el nivel de
desarrollo alcanzado. Aqui no importa si el nivel es el superior, el inferior o uno
intermedio: cualquiera sea el nivel de desarrollo alcanzado marca un grado
irretrogradable, irreversibe para el gobierno, o del cual el gobierno tiene prohibido
retroceder. Es que no constituimos un gobierno para que nos dafie, nos lesione,
nos ultraje, o nos desasegure nuestros derechos sino para que, como minimo, los
asegure, los conserve, los mantenga.

21 Grupo De Expertos En Relaciones Laborales, Estado Actual del Sistema De Relaciones
Laborales En La Argentina, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008.-

22 Muchas de estas reformas o proyectos los hemos criticado en: 1.- La Constitucién, los
tratados y la flexibilidad laboral (DT, 1986-B, 2707); 2.- Estudio sobre la flexibilidad laboral
en la Argentina y Sobre el informe del Grupo de Expertos del afio 2008; ambos en Apuntes
Sobre Derechos Sociales, Chilavert Artes Graficas, Buenos Aires, 2012; 4.- Ajuste Laboral
Regresivo y Técnica Legislativa. Borrador de critica al proyecto del PEN de 2017, Buenos
Aires, 2017; 5.- ademéas en Reforma Laboral y Desarrollo Econémico y Social, Buenos
Aires, 2023, proponemos modificaciones favorables al trabajador; todos en
academia.edu.-
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El principio de aseguramiento es un principio eminentemente conservador. Aqui
no imperan los principios de la lex superior, de la lex specialis, ni de la lex posterior.
No son ni verdades conceptuales ni leyes positivas. Ademas si la lex superior, la
lex specialis, o0 la lex posterior fueran leyes positivas no prevalecerian ante el
principio del aseguramiento.

La ley superior no deroga la ley inferior si con ella se desaseguran los mejores
derechos ya reconocidos. La ley especial no deroga la ley general sin con ella se
desaseguran los mejores derechos ya reconocidos. La ley posterior no deroga la
ley anterior si con ella se desaseguran los mejores derechos ya reconocidos.

La ley superior no prevalece sobre la ley inferior si con ella se desaseguran los
mejores derechos ya reconocidos. La ley especial no prevalece sobre la ley
general si con ella se desaseguran los mejores derechos ya reconocidos. La ley
posterior no prevalece sobre la ley anterior si con ella se desaseguran los mejores
derechos ya reconocidos.

Y asi resulta ser tanto para el orden jerarquico de las normas como para el
orden de prelacion de las normas. El orden jerarquico de las normas es una
clasificacion de las normas por su jerarquia. Decimos que una norma es superior
a otra cuando permite su dictado y fija su contenido minimo irretrogadable. De
acuerdo al principio de aseguramiento este contenido minimo esta definido por la
norma del sistema que reconoce los mejores derechos y marca el nivel de
desarrollo irretrogradable. Y lo mismo cabe sefialar con relacion al orden de
prelacion de las normas. Para su aplicacién (o para su uso), conforme al principio
de aseguramiento, se impone la norma que mejores derechos reconoce ya que
de no ser asi se retrograda el sistema.

Pero con la prohibicion de regresividad no alcanza. A ella se agrega el principio
de la progresividad social e individual que manda al gobierno coadyuvar al
progreso, al adelantamiento, al avance, a la mejora continua de un nivel de
desarrollo a otro superior.

Aseguramiento y progresividad son los dos principios basicos con lo que se
constituye un orden social ascendente, un orden social progresivo en avance
hacia mejor. Aseguramiento y progresividad son dos principios basicos que tienen
sustento en los textos constitucionales de la doctrina politica moderna, del
gobierno moderno, y en las declaraciones de derechos como la Declaracion de
Independencia de USA redactada por Jefferson, la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién francesa de 1789, o la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948, entre muchos
otros.

Aseguramiento y progresividad son dos principios bésicos de la mejor doctrina
liberal del gobierno moderno que repudian los partidarios del autoritarismo.?

El Dto 70/2023 se da dentro de un marco general de politicas favorables a los
capitalistas y contrarias a los trabajadores que debe ser tenido presente para
comprender que el reglamento del presidente lesiona el principio de
aseguramiento e incumple con la progresividad.

El Dto 70/2023 se dicta junto con una fuerte devaluacién del peso con respecto
al délar USA, a un aumento de las tarifas de los servicios publicos, a un incremento

23 Hago un analisis de estos principios en el capitulo 2 (Aseguramiento y Progresividad)
de Constitucién y Trabajo, Chilavert Artes Graficas, Buenos Aires, 2008; también en
academia,edu.-
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de los impuestos, y a un aumento generalizado de los precios, todo lo cual
equivale a una importante reduccion de los salarios.

En términos generales es claro que el Dto 70/2023 incrementa el poder y la
riqueza de las patronales en desmedro del poder y los bienes de los trabajadores
violando asi el principio de aseguramiento (o prohibicion de regresividad) y el
principio de progresividad social e individual.

En términos generales se incrementa el poder y la riqueza de las patronales en
desmedro del poder y los bienes de los trabajadores a través: 1.- de la ampliacion
del ambito de validez del derecho civil para la regulacion del trabajo con la
consiguiente reduccion del ambito de validez del derecho laboral; 2.- del
predominio de la libertad contractual en el derecho civil; 3.- de la supresién o
limitacion de los derechos del trabajador en el contrato de trabajo; 4.- del
mantenimiento del unicato sindical (como instrumento de dominacion a la clase
obrera); 5.- de la casi supresion total del derecho de huelga.

La supresion o reduccion de los derechos laborales incrementa el desequilibrio
en las prestaciones de las partes en el contrato de trabajo, generando una
desproporcion de las prestaciones a favor de la patronal, lo que constituye una
clase pauperizada (o empobrecida) y poco cultivada lo que facilita su dominacién
politica y la explotaciébn econémica por una élite oligarquica y al servicio de
potencias extranjeras, con lo que se incumple con los objetos constitucionales
establecidos en el preambulo de la Constitucién de constituir la unién nacional, de
afianzar la justicia, de promover el bienestar general y de asegurar los beneficios
de la libertad.

Por todo ello el Dto 70/2023 es inconstitucional y se impone su mas categérica
y absoluta descalificacion en defensa de la libertad y la igualdad que junto con la
fraternidad son la tricolor de 1789, cuyos valores siguen siendo una guia
irrenunciable para el progreso del género humano.

El Dto 70/2023 se trata de una disposicién legislativa del presidente, de un acto
unilateral del presidente, que no tuvo ningln debate publico sobre las reformas
laborales a adoptar y que fue escrito por los abogados de las grandes patronales
en defensa de los intereses de sus clientes con el claro objeto o resultado de
suprimir o limitar los derechos de las personas que trabajan.?*

24 Giselle Leclercq (en PERFIL, del 24-12-2023, Politica Econémica, pag. 3) sefiala que “A
los equipos de Sturzenegger y Rodriguez Chirillo, ademas, se sumé Jorge Muratorio, socio
del Estudio O’Farrel.” Agrega “la version de que hubo asesoramiento por parte de los
abogados del Grupo Techint”. Dice que “Los estudios juridicos que tienen semejante grado
de influencia no son tantos, la mayoria se conoce entre si y por estos dias mantuvieron
conversaciones permanentes sobre cémo avanzaba el proyecto. Brouchou & Funes de
Rioja, Martinez de Hoz & Rueda y Cassagne Abogados son algunos de los que se
mencionan como los colaboradores en las sombras del DNU.” Roberto Garcia (PERFIL,
24-12-2023, pag. 10) cuenta que “En cuanto al proyecto de ley adicional se conformé con
la funda de varios estudios juridicos y de las empresas que los contrataron. Por ejemplo,
Eduardo Eurnekian —a quien se sindica como el promotor de Milei y méximo aportante de
personal al Gobierno- habria comprometido a los abogados del centenario Bomchil.
Eduardo Elsztain contribuyé con Marval O’Farrel — Mairal y el puntaestefio Marcos
Galperin (Mercado Libre) suministré los consejos de Brouchou y Funes de Rioja (el titular
de la UIA, sin embargo, niega su participacion individual en ninguna sugerencia). Por
supuesto, estas colaboraciones seran observadas porque es frecuente y razonable no
creer en el espiritu patriota de los empresarios, mucho menos en su caracter de
benefactores. Material tipico para izquierda y los kirchneristas...”
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Se trata de una reforma laboral absolutamente patronalista, con un marcado
caracter oligarquico, excluyente, desigualitario y de desprecio al trabajador y sus
derechos que, a todas luces, no tiene por objeto ni resultado ni afianzar la justicia,
ni promover el bienestar general, ni asegurar los beneficios de la libertad para
todos como fija el predmbulo de la Constitucién nacional.

Federico Sturzenegger (uno de los principales autores del decreto) dice que el
mismo “se estructurd en torno a tres ejes fundamentales y complementarios:
ampliar las libertades individuales, eliminar los privilegios de la casta y desregular
la economia.”?®

Pero no es cierto que se amplien las libertades individuales o se eliminen los
privilegios de la casta si se suprimen o reducen los derechos sociales o laborales
como se hace en el Dto. 70/2023. Es exactamente al revés: la supresién o
reduccion de los derechos sociales tiene como consecuencia el incremento de la
desigualdad, la consolidacién de una élite oligarquica y la limitacion de la libertad
para la inmensa mayoria de los habitantes de la republica.

También Sturzenegger dice: “No quiero detenerme en la discusion sobre la
procedencia del DNU, porque creo que quienes lo plantean lo hacen como
estrategia para evitar discutir el ataque a sus privilegios en el contenido del DNU.”

Pero ello tampoco es cierto. Las trabajadoras y trabajadores no tienen
privilegios sino que son titulares de derechos sociales por el mero hecho de ser
personas. Toda persona es titular de los derechos (como se reconoce en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948). De
modo tal que el gobierno no ataca a los privilegios para imponer una sociedad
igualitaria sino que ataca a los derechos de los trabajadores para consolidar una
sociedad desigualitaria donde la mayoria del pueblo esté bajo la dominacion
politica y la explotacion econémica de una oligarquia al servicio de potencias
extrajeras. Es muy lesivo y grave.

Aqui no vamos a analizar en su totalidad esas reformas ni vamos a exponer
cdémo queda el régimen laboral argentino con la incorporacion de esas
modificaciones que ejecuta el presidente en el Dto 70/2023. A pesar de ello el
resultado serd una evaluacion bastante completa.

Aqui vamos a detener nuestra atencién en algunos temas que consideramos
centrales y por demas demostrativos de que la reforma del poder ejecutivo
incumple con el deber de asegurar los derechos del trabajador y con el principio
de progresividad siendo por ello absolutamente inconstitucional y mereciendo la
maxime descalificacion como acto administrativo.

Los temas que vamos a analizar son las relaciones entre el derecho civil y el
derecho laboral; la cuestion de la jornada de trabajo; las indemnizaciones por
despido; la libertad de asociacion y la huelga y otras medidas de accién directa.

4.1.- Sobre lalibertad y la explotacion: derecho del trabajo y derecho civil.-
La reforma laboral del Dto 70/2023 opera en diferentes materias siempre en el
mismo sentido favorable a las grandes empresas y contrario a los trabajadores.

El Dto 70/2023 amplia el &mbito de aplicacién del derecho civil con relacion al
derecho del trabajo. Ademas al interior del derecho civil adopta figuras juridicas
(como la libertad de contratacién) con las que beneficia al poderoso y rico sobre
el pobre y débil. Y otro tanto hace en el derecho del trabajo donde modifica el

25 Federico Sturzenegger, La revolucion de la libertad, en PERFIL, 31-12-2023, pag. 20.-
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régimen del contrato de trabajo para que deje de ser compensatorio de las
desigualdades reales existentes entre el capitalista (o empresario) y el trabajador.

Veamos estas cuestiones.

1.- Empezamos con la ampliacion del &mbito de aplicacion del derecho civil con
respecto al derecho del trabajo.

En el Dto 70/2023 se dispone (en su art. 65) sustituir el art. 2 de la LCT y que
la LCT no sera aplicable “A las contrataciones de obra, servicios, agencia y todas
las reguladas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién.”

En el art. 68 del Dto 70/2023 se modifica el art. 23 de la LCT donde se establece
la presuncién de la existencia del contrato de trabajo: “El hecho de la prestacion
de servicios hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que, por
las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo
contrario. La presuncién contenida en el presente articulo no sera de aplicacion
cuando la relacién se trate de contrataciones de obras o de servicios profesionales
o de oficios y se emitan los recibos o facturas correspondientes a dichas formas
de contratacion o el pago se realice conforme los sistemas bancarios
determinados por la reglamentacion correspondiente. Dicha ausencia de
presuncion se extenderd a todos los efectos, inclusive a la Seguridad Social.”

En el art. 96 (que pertenece al capitulo VIII: De los trabajadores independientes
con colaboradores, del Titulo IV del Dto 70/2023) se dispone: “E trabajador
independiente podra contar con hasta otros CINCO (5) trabajadores
independientes para llevar adelante un emprendimiento productivo y podra
acogerse a un régimen especial unificado que al efecto reglamentara el Poder
Ejecutivo Nacional. El mismo estara basado en la relacion autbnoma, sin que
exista vinculo de dependencia entre ellos, ni con las personas contratantes de los
servicios u obras, e incluira, tanto para el trabajador independiente como para los
trabajadores colaboradores, el aporte individual 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.”

Con estas reformas se intenta ampliar el &mbito de aplicacién del derecho civil
en desmedro del ambito de aplicacion del derecho del trabajo.

2.- Al interior del derecho civil se busca hacer prevalecer la libertad de
contratacion por sobre la legislacion civil de orden publico.

En el art. 252 del Dto 70/2023 (del Capitulo I: Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion del Titulo X) se sustituye el art. 958 del CCCN sobre la libertad de
contratacion: “Las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido, dentro de los limites impuestos por la ley o el orden publico. Las normas
legales siempre son de aplicacion supletoria a la voluntad de las partes expresada
en el contrato, aunque la ley no lo determine en forma expresa para un tipo
contractual determinado, salvo que la norma sea expresamente imperativa, y
siempre con interpretacion restrictiva.”

En el art. 253 del Dto 70/2023 se sustituye el art. 960 del CCCN sobre las
facultades de los jueces: “Los jueces no tienen facultades para modificar las
estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes
cuando lo autoriza la ley.”
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En el art. 254 del Dto 70/2023 se sustituye el art. 989 del CCCN sobre el control
judicial de las clausulas abusivas: “La aprobacién administrativa de las clausulas
generales no obsta a su control judicial.”

3.- Al interior del derecho laboral se modifican algunos articulos del régimen
legal del contrato de trabajo quitando protecciones a los trabajadores que, en
definitiva, incrementan el poder o la riqueza de las empresas. Aqui también se
intenta hacer prevalecer la libertad de contratacion por sobre la legislacion de
orden publico. Son reformas que van en paralelo tanto en el derecho civil como en
el derecho del trabajo (y que acompafian a la ampliacién del ambito de aplicacion
del derecho civil con respecto al derecho laboral). Se trata de un avance de la
libertad de contratacién por sobre la legislacién de orden publico tanto en el
derecho civil como en el contrato de trabajo: se considera que las partes del
contrato son libres para establecer las condiciones o clausulas del convenio tanto
si se trata de un contrato civil como si se trata de un contrato de trabajo.

Las reformas mas notorias en este sentido son las que se deciden con relacion
al art. 9 (sobre el principio de la norma més favorable), al art. 12 (sobre el principio
de irrenunciablidad), al art. 23 ya sefialado, al art. 29 (sobre mediacion,
intermediacion, solidaridad y subsidiariedad), al art. 92 (sobre el periodo de
prueba), al art. 197 bis y al art. 277 (sobre pago en juicio), a saber:

“ARTICULO 9°.- El principio de la norma mas favorable para el trabajador. En
caso de duda sobre la aplicacion de normas legales o convencionales prevalecera
la més favorable al trabajador, considerandose la norma o conjuntos de normas
gue rija cada una de las instituciones del derecho del trabajo. Si la duda recayese
en la interpretacion o alcance de la ley, o en la apreciacion de la prueba, en los
casos concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido
mas favorable al trabajador, cuando hubieran agotado todos los medios de
investigacion a su alcance y persistiera duda probatoria insuperable, valorando los
principios de congruencia y defensa en juicio. En tal sentido se aplicara la regla
general procesal, en virtud de la cual los hechos deben ser probados por quien los
invoca, con plena vigencia de la facultad de los magistrados en la obtencién de la
verdad objetiva y el respeto a la seguridad juridica.”

“ARTICULO 12 - Proteccion de los trabajadores. Irrenunciabilidad. Sera nula y sin
valor toda convencion de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en
esta ley, los estatutos profesionales y las convenciones colectivas de trabajo, ya
sea al tiempo de su celebracion o de su ejecucién, o del ejercicio de derechos
provenientes de su extincibn. Cuando se celebren acuerdos relativos a
modificaciones de elementos esenciales del contrato de trabajo o de
desvinculacion en los términos del articulo 241 de esta Ley, las partes podran
solicitar a la autoridad de aplicacion su homologacién en los términos del articulo
15 de la presente Ley.”

“ARTICULO 29.- Mediacion. Intermediacion. Solidaridad. Subsidiariedad. Los
trabajadores seran considerados empleados directos de aquellos que registren la
relacion laboral, sin perjuicio de haber sido contratados con vistas a utilizar su
prestacion o de proporcionarlos a terceras impresas. La empresa usuaria sera
responsable solidaria por las obligaciones laborales y de la seguridad social
respecto de los trabajadores proporcionados.”

“ARTICULO 92 bis.- Periodo de prueba. El contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, excepto el referido en el articulo 96, se entendera celebrado a
prueba durante los primeros OCHO (8) meses de vigencia. Cualquiera de las
partes podra extinguir la relacion durante ese lapso sin expresion de causa, sin
derecho a indemnizacién con motivo de la extincion, pero con obligacion de
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preavisar segun lo establecido en los articulos 231 y 232. El periodo de prueba se
regiréa por las siguientes reglas: 1. Un empleador no puede contratar a un mismo
trabajador, mas de una vez, utilizando el periodo de prueba. De hacerlo, se
considerara de pleno derecho, que el empleador ha renunciado al periodo de
prueba.

2. El uso abusivo del periodo de prueba con el objeto de evitar la efectivizacion
de trabajadores sera pasible de las sanciones previstas en los regimenes sobre
infracciones a las leyes de trabajo. En especial, se considerara abusiva la
conducta del empleador que contratare sucesivamente a distintos trabajadores
para un mismo puesto de trabajo

de naturaleza permanente. 3. Las partes tienen los derechos y las obligaciones
propias de la relacién laboral, con las excepciones que se

establecen en este articulo. Tal reconocimiento respecto del trabajador incluye los
derechos sindicales. 4. Las partes estan obligadas al pago de los aportes y
contribuciones a la Seguridad Social, con los beneficios

establecidos en cada caso. 5. El trabajador tiene derecho, durante el periodo de
prueba, a las prestaciones por accidente o enfermedad del

trabajo. También por accidente o enfermedad inculpable, que perdurara
exclusivamente hasta la finalizacion del periodo de prueba si el empleador
rescindiere el contrato de trabajo durante ese lapso. Queda excluida la aplicacion
de lo prescripto en el cuarto parrafo del articulo 212.”

La incorporacién del art. 197 bis que habilita a la negociacion colectiva para la
moadificacion de la jornada de trabajo también se inscribe en esta politica favorable
a la supuesta libertad de contratacion, que no es otra cosa que el incremento del
poder del empresario sobre el trabajador o el aumento de la desigualdad entre el
capitalista y el dependiente.

El art. 277 sobre el pago en juicio se agrega el siguiente parrafo (en el sentido
que aqui estamos destacando): “Las personas humanas y las personas juridicas
alcanzadas por la Ley N° 24.467, ante una sentencia judicial condenatoria, podran
acogerse al pago total de la misma en hasta un maximo de doce (12) cuotas
mensuales consecutivas, las que seran ajustadas conforme la pauta establecida
en el articulo 276 de la presente Ley.”

4.- De esta manera se intenta incrementar el poder y la riqgueza de los patronos
en perjuicio del poder y los bienes de las personas que trabajan.

Son todas ellas normas que procuran incrementar el poder de decision del
empleador sobre el trabajador y reducir los derechos del trabajador (lo que
equivale a bajar los salarios). Se impone una mayor libertad de contratacién o se
“civiliza” o “deslaboraliza” al derecho del trabajo. Para ello se eliminan
presunciones a favor del trabajador o se incorporan figuras juridicas (como el
periodo de prueba aumentado o la validez de la registracion por el intermediario o
conchabador) que facilitan el fraude a la ley laboral: en vez de adoptar figuras
juridicas antifraude se ponen en la ley figuras juridicas que facilitan el fraude a la
legislacion laboral para asi poder eludirla o evadirla.

En general el derecho del trabajo ha sido y es (en mayor o en menor medida)
un derecho de proteccion de los trabajadores o de las personas que trabajan,
entendiendo por ellas a los obreros libres en dos sentidos: libres de toda sujecion
juridica y sin los medios de produccion requeridos para satisfacer sus necesidades
béasicas lo que las obliga a vender su fuerza de trabajo en el mercado al capitalista
(o poseedor de los medios de produccion)?®.

26 Este concepto de obrero libre se encuentra en el capitulo 24 (la llamada acumulacién
originaria) del T° | de El Capital de Marx, FCE, pags. 607 a 649.-
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Para evitar el aprovechamiento, los abusos o la explotacion del trabajador por
parte del capitalista y también para atenuar los conflictos (y malestares) que los
mismos causan en la sociedad y en el gobierno por las protestas de los
trabajadores, los gobiernos han dictado normas protectorias del trabajador y su
familia. Estas normas se integran en el derecho del trabajo para regular la
prestacion de los servicios del trabajador (o vendedor de su fuerza de trabajo al
capitalista).

Con la reforma del Dto 70/2023 se pretende reducir el ambito de aplicacién del
derecho del trabajo como regulador de las prestaciones de servicio para que las
labores queden ordenadas por las normas del derecho civil en la inteligencia que
estas ultimas no contienen protecciones a la persona que trabaja sino que resultan
favorables a la patronal que compra o alquila sus servicios.

Sin embargo puede haber serias objeciones a que ello sea asi. En adelante voy
a sefialar algunos limites al intento del presidente de la Republica y que se
exterioriza en su Dto 70/2023.

5.- Primero observo que hay una concepcion muy limitada sobre el derecho del
trabajo y sobre el trabajador. En general se piensa que el trabajador es quien
trabaja en relacion de dependencia de un patron y que el derecho del trabajo
regula la prestacion de servicios dependientes. No digo que ello esté errado ni que
tenga sus razones en las mismas relaciones sociales que se regulan, pero también
es cierto que podemos considerarla una doctrina limitada si observamos el texto
expreso del art. 14 bis de la Constitucion nacional cuando dispone que “El trabajo
en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran
al trabajador” los derechos que alli se enumeran.

En este texto del art. 14 bis se alude categdricamente al “trabajo en sus diversas
formas” de modo tal que tanto se protege al trabajo independiente (que seria el
regulado por la legislacién civil) como el dependiente (que seria el regulado por la
legislacion laboral).

Agreguemos a ello las normas con fuente en los tratados internacionales. Por
ejemplo: la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas. En
la Declaracion Universal se reconocen los derechos a favor de toda persona sin
ninguna distincion. Asi toda persona tiene “derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo” (art. 23.1).

Ademas la persona “tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por
trabajo igual” (art. 23.2), y “a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le
asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y
gue sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de
proteccion social” (art. 23.3).

Aqui amplio este derecho de la persona a una remuneracién equitativa y
satisfactoria” con lo establecido en el art. 25.1 de la misma Declaracion Universal
de modo tal que la remuneracion para la persona que trabaja (como minimo) tiene
que asegurar “la alimentacioén, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios”. Pero ademas tiene “derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”



42

Todos estos bienes los debe percibir la persona que trabaja (ya sea
independiente o dependiente). Observo también que todos estos bienes son
mensurables o calculables en dinero.

La persona que trabaja “tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para
la defensa de sus intereses” (art. 23.4).

En el art. 24 de la DUDH se reconoce también a favor de toda persona el
“derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la
duracion del trabajo y a vacaciones pagadas.”

Aqui insisto (contra el sentido comun o contra la creencia generalizada que
impera en nuestra materia) que todos estos derechos no se reconocen soélo a favor
del trabajador dependiente sino a favor de “toda persona”.

Por ello, aunque sea o parezca una herejia, un fenomenal desatino y hasta muy
peligroso, podemos decir, a modo de un desafio, que hasta poco importa que se
quiera regular el trabajo por las disposiciones del CCCN (o la ley civil) si
atendemos en serio a las protecciones establecidas en la Constitucion y en los
tratados enumerados en su art. 75.22 (como la Declaracion Universal y el
PIDESYC).

Podemos decir que no hay un déficit de protecciones juridicas sino que falta
una élite de juristas que elabore una doctrina juridica adecuada que las valorice
en toda su dimensién y una burocracia gubernamental dispuesta a hacer cumplir
las obligaciones impuestas en los textos constitucionales y en las declaraciones y
tratados de derechos humanos. Aqui hay dos problemas graves que limitan
seriamente la interpretacion de los textos tanto como la aplicacién de sus normas
o la ejecucion de las acciones que prescriben.

Es un deber (por lo menos desde la doctrina) insistir que, a partir del mismo
derecho civil, la persona que trabaja (independiente o dependientemente) tiene
los mismos derechos que se sefialan en los tratados enumerados en el art. 75.22
de la ley suprema.

No hay excusa alguna para no aplicar los tratados enumerados en el art. 75.22
de la ley suprema maxime lo establecido en el art. 1° del CCCN en el sentido que
“Los casos que este Cddigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten
aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica seas parte.”

Frente al intento del presidente de civilizar al derecho del trabajo y de hacer
prevalece a la libertad de contratacion en el derecho civil, debemos recordar a la
lesién subjetiva (ya sea en la version del art. 954 del Cédigo Civil o del art. 332 del
CCCN). Hay que insistir en la aplicaciéon de la lesion subjetiva cuyos origenes se
encuentra en la lesion objetiva del siglo Il y que esta incorporada en el Cadigo de
Justiniano (Libro 4, Titulo 44, Ley 2; y Libro 4, Titulo 44, Ley 8)%".

No hay que soslayar a la figura de la lesiobn. Debemos pedir su aplicacion. Es
derecho vigente. Hay una notoria y fenomenal resistencia de los tribunales al uso
de la lesion subjetiva.

Es doctrina de la Corte Suprema que “con la simple comprobacién objetiva de
gue con un pago tan vil se haya pretendido cancelar la totalidad de lo adeudado

27 Ver Luis Moisset de Espanés, la Lesion en los Actos Juridicos, Universidad Nacional de
Cérdoba, Cordoba, 1976, parrafos 21 a 37.-
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se imponia aplicar el art. 954 del Cad. Civil, con operatividad de la presuncion
legislada en el parr. 3° de la norma. Esto es asi pues sin hesitacion alguna es
observable que... la actitud de la apelada configura un despojo insoslayable desde
la Optica de la primacia de la verdad juridica material, cuya renuncia consciente
ha sido dejada sin efecto —de modo inveterado- por esta Corte (Fallos 238:550 —
La Ley, 89-412-, entre muchos otros).” (Corte Suprema, marzo 8-1994.-
Hernandez Elba del Carmen y otro c. Empresa El Rapido, La Ley, 1995-D, pag.
238).

No se puede desconocer la ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacion que obtienen (como minimo) las grandes
patronales de sus trabajadores y dependientes (directos o indirectos). No cabe la
menor duda que la patronal se aprovecha o explota la necesidad, la ligereza o la
inexperiencia del trabajador y que, a través de esta explotacion, obtiene una
ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada que justifica el reajuste del
contrato para equilibrar la ecuacién econémica de las prestaciones.

Eliminar (o como minimo morigerar) la explotacion en los contratos no es sélo
asegurar los derechos del trabajador sino también afianzar la justicia, promover el
bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad para todos.

La doctrina del abuso del derecho no es ajena al CCCN que la establece en su
art. 10. Hay abuso del derecho cuando el ejercicio de los mismos contraria los
fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena
fe, la moral y las buenas costumbres. Ante el ejercicio abusivo del derecho el juez
debe fijar una indemnizacion.

En la figura del fraude a la ley (del art. 12 CCCN y arts. 333 a 342 del mismo
codigo). En la lesion del art. 332. En el régimen de la responsabilidad civil (arts.
1708 y ss). En la figura del enriguecimiento sin causa del art. 1794. Todas ellas
brindan notorios argumentos para, junto con los derechos sociales reconocidos en
los tratados enumerados en el art. 75.22 de la CN, la reparacion integral de los
dafios y perjuicios que sufra la persona que trabaja en cumplimiento al deber de
asegurar al trabajo en sus diversas formas (art. 14 bis CN) y por el principio de
indemnidad (del art. 19 CN).

En el derecho civil hay argumentos favorables para proteger a la persona que
trabaja o al trabajo en sus diversas formas. Alli no esta el obstaculo para el
progreso sino en las interpretaciones elitistas de los juristas y en la ausencia de
una burocracia estatal dispuesta a construir una libertad igualitaria, una libertad
para todos.?®

6.- Segundo sefialo que contra el intento de ampliar el @&mbito del derecho civil
contra el ambito del derecho del trabajo debemos oponer la figura de la nulidad
por fraude laboral. El art. 14 de la LCT sobre nulidad por fraude laboral dispone
que “Sera nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido con simulacién
o fraude a la ley laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales,
interposicion de personas o de cualquier otro medio. En tal caso, la relacién
quedara regida por esta ley.”

El art. 14 es una norma antifraude que se debe poner en juego junto con lo
establecido en los art. 1, 3, 4, 5, 7, 8, 9 (incluso con las modificaciones que se
realizan en el Dto 70/2023), 11, 12 (incluso con las modificaciones que se realizan
en el Dto 70/2023), 13, 16 (en especial cuando dispone que las convenciones

28 Ver Javier Spaventa, Derechos Humanos, Contrato de Trabajo, Locacién de Servicios y
Proteccidn al Trabajo, Buenos Aires, 2019; en academia.edu.-
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colectivas “podran ser tenidas en consideracién para la resolucion de casos
concretos, segun la profesionalidad del trabajador”), 17, 17 bis, 21, 22, 23 (incluso
con las modificaciones que se realizan en el Dto 70/2023), 25, 26, 27 y cc.-

A partir de estas normas es claro que la prestacion de servicios dependientes
no debe ni puede quedar encerrada en la legislacion civil como pretende el
presidente que suceda cuando dicta el Dto 70/2023.

Pero si la prestacion de servicios quedara encerrada en la regulacién que
impone la legislacién civil (como pretende el presidente con su Dto 70/2023) es
claro que el trabajador independiente gozard de los mismos derechos del
trabajador dependiente (conforme los tratados de derechos humanos) méaxime
ademas el principio de trato igualitario y de la prohibicién de discriminar (art. 16
CN ampliado por los tratados enumerados en el art. 75.22 de la ley suprema).

También sefalo al art. 12 del CCCN que dispone: “Orden publico. Fraude a la
ley. Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esté interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque
el amparo de un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente anélogo al
prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En
este caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata de eludir.”

El art. 12 del CCCN es una norma antifraude. Por ella la relacién juridica
fraudulenta queda sometida a la norma imperativa que se trata de eludir. De modo
gue si con las figuras legales de los contratos civiles se intenta eludir la norma
imperativa laboral de la LCT es claro que la prestacion de esos servicios queda
sometida al derecho del trabajo.

Lo expuesto resulta coincidente con lo establecido en los arts. 962 (sobre el
caracter indisponible de las normas legales relativas a los contratos), 963 (sobre
la prelacién en la aplicacion de las normas indisponibles de la ley especial como
la LCT), 964 (sobre la integracion del contenido del contrato con las normas
indisponibles) y 965 (sobre la incorporaciéon de los derechos resultantes de los
contratos a la propiedad del contratante, lo que implica que se incorporan las
mejores normas indisponibles de cualquier fuente al contrato de trabajo) del
CCCN.

En conclusién sefialo que si el presidente proyecta o intenta civilizar el derecho
del trabajo o deslaborizarlo o enviar la prestacion de servicios a la legislacion civil,
entonces con las normas antifraude hay que argumentar a favor del reenvio al
derecho laboral.?®

7.- Tercero el presidente defiende una libertad contractual ilimitada: no hay
razon alguna que justifique interferir en el contrato celebrado entre dos personas.

El presidente sostiene: “Quién soy yo para determinar que no es lo
suficientemente capaz para saber qué es lo que quiere.” Grabois dice: “No es un
problema de capacidad, si tenés que elegir entre no comer y ser explotado durante
18 horas, 0 14 horas o diez horas, yo elegiria ser explotado. Pero esa no es mi
voluntad.” El presidente: “Como que no, también podés elegir morirte de hambre
y morirte.” En esta conversacion interviene Jorge Fontevecchia (que es un
empresario duefio del grupo editorial Perfil y quien organiz6 y dirige el didlogo).
Fontevecchia le pregunta al presidente: “Javier, ¢vos sinceramente defendés el
derecho a morirse de hambre?” El presidente contesta: “Cada uno puede hacer

29 Ver Javier Spaventa, Fraude o Simulaciéon en el Contrato de Trabajo, Buenos Aires,
2015; en academia.edu.-
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de su vida lo que se le da la gana.” Fontevecchia: “Pero sinceramente en esa
situacion a una persona no solamente la hacen trabajar 18 horas...” El presidente:
“Si tenés la posibilidad de trabajar y alguien lo eligid, prefirié no trabajar y que sus
hijos se murieran de hambre.” Y Fontevecchia dice: “Nadie puede tener como
preferencia morirse de hambre.” El presidente: “Entonces trabajara, y si no le gusta
ese lugar, buscara la forma de salir de eso. Pero ¢ Por qué vos te querés meter en
el medio de ese contrato imponiéndole tus preferencias?, ¢no te parece autoritario
es0? Porque es imponer tu vision. Si querés hacerlo, hacelo con tu plata, no con
la mia.” Grabois: “Si, pero cuando hay una limitacion en las opciones y se
reducen...” El presidente: “Pero las opciones no se hacen quitando libertades, se
logran dando mas libertad, no menos libertad.” Grabois: “Yo le quiero dar libertad
al que no tiene opciones, no hay que imponer las condiciones.” Y Grabois luego
agrega: “En tu concepcidn seria legitimo que alguien le compre un brazo a un tipo
porque le gusta coleccionar brazos.” El presidente: “Si alguien se lo quiere vender,
¢cudl es el problema?™° En adelante vamos a sefialar algunos problemas.

No es un dato menor que, en el mundo moderno, muy urbanizado y desarrollado
con grandes empresas publicas o privadas de bienes y servicios, en general las
partes del contrato no determinan su contenido sino que, muy por el contrario, una
parte del contrato se adhiere al comprar el bien o contratar el servicio a las
condiciones fijadas por la empresa vendedora o prestadora del mismo.

En este caso legislar a favor de la libertad de contratacion es, lisa y llanamente,
favorecer los intereses de las grandes empresas contra los intereses y derechos
de los adherentes, de la misma manera que legislar a favor de la libertad de
contratacion en relacion a la venta de la fuerza de trabajo es, sélo y
exclusivamente, hacerlo a favor de las patronales.

El presidente regula la libertad de contratacion en el art. 958 del CCCN. Cuando
el presidente legisla no impone una libertad contractual absoluta o ilimitada sino,
por el contrario, restringida por la ley y el orden publico. Hay una gran diferencia
entre la defensa irrestricta a la libertad de celebrar la compraventa de un brazo y
la libertad de contratacion dentro de los limites impuestos por la ley y el orden
publico. La doctrina del presidente no coincide con la regulacién que luego dicta
sobre el punto. Esta falta de coincidencia nos lleva inmediatamente a dos
problemas muy basicos. El primer problema es sobre cuéles son esos limites. El
segundo problema es sobre quién determina los limites impuestos por la ley y el
orden publico.

Aqui no hay que olvidar que, ademas del presidente o la élite gobernante, hay
otras personas que también tienen interés en determinar los limites que impone la
ley y el orden publico, que se reldnen y asocian para discutir sus problemas y
definir sus propuestas, que piden ser escuchadas, que formulan sus peticiones a
las autoridades y que, en definitiva, dentro de una republica democrética (directa
o indirecta) donde las decisiones se adoptan por mayoria luego de un debate
publico, también pueden adoptar sus decisiones.

Y este no es un problema menor. Hay limites que el mismo presidente reconoce
gue se deben imponer a la libertad de contratacion que deben (o pueden) ser
determinados por la voluntad popular bajo las reglas de la republica democrética.

Las personas que si ho celebran un contrato de trabajo para prestar servicios
durante 14 o 18 horas diarias se mueren de hambre, son personas que pueden
reunirse y asociarse libremente para la defensa de sus intereses. Al unirse pueden

30 PERFIL, 29-5-2023, REPORTAJE, De Leon Xlll a von Mises (Il), Juan Grabois, Javier
Milei, Mas parecidos que diferentes: los dos quieren cambiar el mundo, pag. 36.-
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plantearse la necesidad de la reduccion de la jornada, la mejora de las condiciones
de labor, la fijacion de una remuneracibn minima para vender sus servicios, y
también se pueden plantear que quieren participar en la administracion de la
produccién y distribucién de los bienes o que tienen interés en decidir qué producir
y cémo distribuir el producto.

El presidente dice: “Si alguien se lo quiere vender, ;cual es el problema?” El
problema se presenta cuando los que venden su fuerza de trabajo se retunen y
asocian para tratar de modificar el estado de necesidad en el que se encuentran
y proyectar una sociedad donde la persona no requiera vender su fuerza de trabajo
durante una jornada de 14 o 18 horas para no morirse de hambre o para que,
como minimo, si tiene que vender su fuerza de trabajo ese negocio se haga bajo
condiciones minimas que le garantice gozar de una jornada limitada, de un
descanso y vacaciones, y de una justa retribucion entre otros derechos basicos.

Esas personas que estdn en una situacion de necesidad notoria, de real
dependencia (porque carecen de los medios de produccidn necesarios para
satisfacer sus requerimientos vitales y ademas no poseen ahorros suficientes) y
que por ello deben vender su fuerza de trabajo durante una jornada de 14 o 18
horas, pueden unirse con otras personas que estdn en su misma o similar
situacion y cuestionar ese estado de malestar publico en el que se encuentran,
criticar la distribucion desigualitaria de los bienes y pretender la reforma social
para que todas las personas tengan participacion en la decision sobre qué producir
y cOmo distribuir el producto.

Y este es uno de los problemas: que la democracia politica y econémica es
incompatible con el capitalismo. Por ello el presidente legisla y sanciona el Dto
70/2023 donde declara la emergencia publica y establece un régimen represivo
de la huelga (en los arts. 80 y 97).

Una lectura completa del Dto 70/2023 nos muestra con total claridad que el
ajuste econdémico y social (de las clases bajas y medias de la sociedad) se debe
acompafar con represion y que el presidente (o los escribas del Dto 70/2023) son
plenamente conscientes que la reduccién de los derechos del trabajador se debe
proteger con una clara limitacion (o casi total supresién) de los derechos de
reunion y de huelga.

Este es el problema. El capitalismo es incompatible con la democracia politica
y econdémica. Durante el siglo XX (y el desarrollo econémico y social, la
urbanizacion, la tecnificacion del campo, y el crecimiento de la gran industria) el
poder ejecutivo asume facultades extraordinarias y legisla para asegurar la
reproduccion de la acumulacion capitalista.

Por ello Hayek propone una democracia restringida o limitada para que no
obstruya a la economia de mercado que él propicia y que no es otra cosa que los
negocios de los grandes capitalistas.

En una republica se debe limitar el poder de la mayoria para que no dafie a las
minorias. Para ello se establece la division de poderes, la independencia del poder
judicial y se reconocen derechos. Se trata de construir una republica democrética,
con libertad igualitaria (o con libertad para todos) de modo que las restricciones a
la mayoria sean para que todos gocen del pleno ejercicio de sus derechos y
pueden en plena libertad procurar su adelantamiento desarrollando sus proyectos
o planes de vida.

Pero en vez de ello Hayek distorsiona esta idea basica de la republica
democratica para hacerla operar a favor de la acumulacion capitalista y asi
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proyecta limitaciones a la democracia para asegurar el mantenimiento del régimen
de dominacién.3!

Entonces no es un argumento concluyente el que da el presidente en su dialogo
con Grabios: “Si alguien se lo quiere vender, ¢ cual es el problema?” Hay muchos
problemas y entre ellos esta que los trabajadores (como vendedores de la fuerza
de trabajo) se pueden reunir, asociar, peticionar, piquetear, ir a la huelga, resistir
y, llegado el caso hacer uso del “supremo recurso de la rebelion contra la tirania
y la opresién”.

El problema es que no quieren vender la fuerza de trabajo en las condiciones
gque se les imponen (de explotacibon de sus necesidades, ligerezas o
inexperiencias) y que aspiren al “advenimiento de un mundo en que los seres
humanos” estén “liberados del temor y la miseria” (como reza el preambulo de la
Declaracién Universal) y construyan una democracia politica y econémica, una
republica de libertad. Este es el problema del presidente, de sus ministros, de los
abogados redactores del decreto y de las grandes empresas. Pero (y a ho dudarlo)
es la solucién de las personas que trabajan (la inmensa mayoria de la humanidad)
y que debemos aqui mostrar una vez mas.*

De modo tal que cuando el presidente pretende cerrar la discusién con la
pregunta sobre ¢cual es el problema?, es claro que nada finiquita y la cuestién
politica (como también la discusidon moral) quedan absolutamente abiertas.

4.2.- Sobre laliberacién del trabajo: jornada de trabajo, descanso y tiempo
libre.- En el art. 79 del Dto 70/2023 se incorpora a la LCT el art. 197 bis con el
siguiente texto: “Las convenciones colectivas de trabajo, respetando los minimos
indisponibles de 12 horas de descanso entre jornada y jornada por razones de
salud y seguridad en el trabajo, asi como los limites legales conforme la naturaleza
de cada actividad, podran establecer regimenes que se adecuen a los cambios en
las modalidades de produccién, las condiciones propias de cada actividad,
contemplando especialmente el beneficio e interés de los trabajadores. A tal
efecto, se podréa disponer colectivamente del régimen de horas extras, banco de
horas, francos compensatorios, entre otros institutos relativos a la jornada laboral.”

En la doctrina iuslaboralista dominante la autonomia colectiva de la voluntad es
el simil de la autonomia individual de la voluntad del derecho civil, que en el
derecho laboral se esgrime como razén (o argumento) para justificar la celebracién
de convenios colectivos o acuerdos entre las empresas y los gremios en perjuicio
de los trabajadores.

El unicato sindical junto con la autonomia colectiva de la voluntad son una tipica
combinacion de figuras juridicas de inspiracién y consecuencias acabadamente
patronalistas y muy perjudiciales para los trabajadores que desde hace ya muchos
afos padecemos en la Republica Argentina.

31 Hayek, Nuevos Estudios en filosofia, politica, economia e historia de las ideas, EUDEBA,
Buenos Aires, 1981, segunda parte, pags. 63y ss.-

32 Para el concepto de libertad (entre muchas) ver: 1.- John Stuart Mill, Sobre la libertad,
Folio, Barcelona, 2007, o en Ediciones Orbis SA, Hyspamérica, Madrid; 2.- John Stuart
Mill, Autobiografia, Alianza, Madrid, 2008; 3.- Isaiah Berlin, Sobre la libertad, Alianza
Editorial, Madrid, 2017; 4.- Quentin Skinner, La idea de la libertad, Editorial Gorla, Buenos
Aires, 2023; 5.- Guido de Ruggiero, Historia del liberalismo europeo, Ed. Pegaso, Madrid,
1944; 6.- Carlos Sanchez Viamonte, El problema contemporaneo de la libertad, Editorial
Kapeluz, Buenos Aires, 1945.-
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En el art. 79 del Dto. 70/2023 el presidente permite que, a través de la
negociacion colectiva, se disponga del régimen de las horas extras, banco de
horas, francos compensatorios, de modo tal que se modifiquen los limites legales
a la jornada de trabajo. Es gravisimo y muy lesivo.

Terminar con la jornada limitada es, lisa y sencillamente, someter al obrero libre
a la voluntad discrecional del patrén y a la explotacibn de sus necesidades
basicas.

La reduccién de la jornada de trabajo ha sido uno de los primeros reclamos de
los trabajadores. Que se imponga un limite maximo a la jornada de trabajo no es
un recurso legal que solo incide en la duracion del trabajo sino que, ademas, define
el tiempo de descanso y el tiempo libre. La jornada de trabajo limitada, el descanso
y el tiempo libre son tres conceptos basicos inescindibles uno de otro. En el art.
24 de la DUDH de Naciones Unidas de 1948 (como una de las ampliaciones al
art. 14 bis de donde se establecen el derecho a la jornada limitada y al descanso
y las vacaciones pagadas) se reconoce categoricamente el derecho “al disfrute
del tiempo libre™3

Son tres derechos diferentes y con sus propias razones o utilidades. El derecho
a la jornada limitada con el que se pretende reducir el tiempo de prestacion de
servicios acorde con la edad, sexo y habilidad de la persona en relacién al tipo de
tarea y a las otras actividades propias del ser humano en general. El derecho al
descanso y a las vacaciones pagadas como el tiempo necesario para recuperar la
fuerza de trabajo, el desgaste propio que producen las labores en el cuerpo y la
mente de la persona. Y el derecho al disfrute del tiempo libre como el tiempo
dedicado a las ocupaciones libres o para ejercer cualquier otra actividad no laboral
como pueden ser la circulacion (el paseo o el viaje); la practica religiosa; la
divulgacion de las ideas; la asociacion con fines culturales, artisticos, deportivos,
de ayuda mutua, de estudio, o de conocimiento; el entretenimiento, la amistad, el
amor, la reproduccion; o también la actividad politica, o de ensefiar y aprender,
entre muchas otras.

La limitacién de la jornada de trabajo se enmarca en la lucha del ser humano
por la liberacién del trabajo. Un conocido texto del tomo 1l de El Capital ilustra
claramente el punto. Marx dice: “... el reino de la libertad s6lo empieza alli donde
termina el trabajo impuesto por la necesidad y por la coaccion de los fines
externos; queda, pues, conforme a la naturaleza de la cosa, mas alla de la érbita
de la verdadera produccién material. Asi como el salvaje tiene que luchar con la
naturaleza para satisfacer sus necesidades, para encontrar el sustento de su vida
y reproducirla, el hombre civilizado tiene que hacer lo mismo, bajo todas las formas
sociales y bajo todos los posibles sistemas de producciéon. A medida que se
desarrolla, desarrollandose con él sus necesidades, se extienden también las
fuerzas productivas que satisfacen aquellas necesidades. La libertad, en este
terreno, s6lo puede consistir en que el hombre socializado, los productores
asociados, regulen racionalmente este su intercambio de materias con la
naturaleza, lo pongan bajo su control comdn en vez de dejarse dominar por él
como por un poder ciego, Yy lo lleven a cabo con el menor gasto posible de fuerzas
y en las condiciones mas adecuadas y mas dignas de su naturaleza humana.
Pero, con todo ello, siempre seguira siendo éste un reino de la necesidad. Al otro
lado de sus fronteras comienza el despliegue de las fuerzas humanas que se
considera como fin en si, el verdadero reino de la libertad, que sin embargo sélo

33 Se dispone en el art. 24 de la DUDH que “Toda persona tiene derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a
vacaciones periddicas pagadas.” Asi resulta claramente el derecho a la jornada limitada,
al descanso y a las vacaciones pagadas y al disfrute del tiempo libre.-
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puede florecer tomando como base aquel reino de la necesidad. La condicién
fundamental para ello es la reduccién de la jornada de trabajo.”*

En la lucha por la jornada limitada esta en juego la construccion del reino de la
libertad como un estado social donde la persona esté liberada del trabajo para
satisfacer sus necesidades o reproducir la vida. En la lucha por la jornada limitada
estd en juego la construccion de una sociedad donde la persona humana pueda,
en definitiva, disfrutar del tiempo libre requerido para el mas pleno
desenvolvimiento de sus actividades creativas.

El ataque directo del presidente a la jornada limitada es una prueba mas que
no defiende a la libertad y que cuando se dice liberal o partidario de la libertad es
sélo un defensor mas de los intereses de las patronales que necesitan de recursos
humanos o de capital humano.

En el punto el proyecto es un ataque directo al derecho a la jornada limitada, al
descanso y las vacaciones pagadas que manda asegurar el art. 14 bis (ampliado
por los tratados enumerados en el art. 75.22 de la ley suprema). También es un
ataque directo (como minimo) a los COIT 1, 14, 30, 47, 106 y 132. Todo lo cual
descalifica constitucionalmente a la reforma laboral del Dto 70/2023.

Conforme a esos derechos expresamente reconocidos en la Constitucion
nacional y los tratados enumerados la persona tiene derecho a la jornada limitada,
al descanso que es diario y semanal, a las vacaciones que (como minimo) son
anuales y al disfrute del tiempo libre. Por ello aqui no vale establecer un banco de
horas para que las disponga libremente el patrén. No es asi el régimen
constitucional.

4.3.- Las indemnizaciones por despido.- En adelante muestro que el Dto
70/2023 del presidente implica una muy importante supresién o limitacion de
derechos del trabajador que, en definitiva, equivale a una reduccion de sus
remuneraciones e indemnizaciones, en beneficio de los patronos y su
funcionariado.

Para ello voy a liquidar ciertos rubros o conceptos correspondientes a casos o
causas muy comunes, de acuerdo a la ley laboral reformada (la LCT 20744, la
LNE 24013, o la ley 25323) y al Dto 70/2023 del presidente. De esta manera se
podra observar la magnitud del ajuste regresivo.*

El primer caso es un autodespido. La relacién de empleo tiene una antigiiedad
real de cinco afos (supongo una fecha real de ingreso del 31-12-2018 y un egreso
del 31-12-2023), de los cuales cuatro afios estan registrados (la fecha de
registracion es del 31-12-2019). El primer afio de relacion laboral no esta
reconocido por el real empleador. Ello se puede deber a diferentes causas o
motivos, tales como, por ejemplo, las siguientes: durante el primer afio la relacién
no estuvo registrada; durante el primer afio la relacion se ocult6 por la simulacién
de normas no contractuales: el trabajador aparece como becario (se simula una
beca), como pasante (se simula una pasantia), como monotributista o “facturero”
(se simula una locacién de servicios); durante el primer afio se pudo haber
ocultado el real empleador por medio de la interposicion fraudulenta de personas,

34 Marx, El Capital, T° lll, FCE, pag. 759.-

35 Los casos que aqui analizo no agotan los posibles ejemplos del ajuste regresivo que
propone el PEN. No hay que descartar que en las cuentas haya incurrido en errores, ni
que los ejemplos puedan estar mal construidos 0 que haya otros casos mas ilustrativos. A
pesar de esas posibles equivocaciones, pienso que las liquidaciones que aqui presento
muestran el ajuste regresivo.-
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tales como una agencia de servicios eventuales, una consultora 0 un supuesta
“contrata”. Por cualquiera de estos medios resulta que la fecha de ingreso esta
postdatada. Para que el ejemplo sea general no voy a usar la moneda de curso
legal (o los pesos) sino (en abstracto) una unidad monetaria (UM). En este primer
caso el sueldo percibido es de UM 10.000.-; el sueldo registrado es de UM 8.000.-
;' y el sueldo devengado (por aplicacion de las escalas salariales correspondientes
al CCT aplicable, o por la existencia de trabajos no pagados, o de comisiones
retenidas o de horas extras no abonadas, entre otras posibles razones) es de UM
15.000.- El trabajador reclama por la registracion o regularizacion de su relacion
de empleo (en los términos de la LNE 24.013) y el pago de las diferencias

salariales devengadas; su reclamo es rechazado y adopta su autodespido.

CONCEPTOS LIQUIDACION | LIQUIDACION
POR LEY | POR DTO
REFORMADA | 70/2023

1.- Indemnizacién por despido: UM 15000

x 5 afios.- UM 75.000.- UM 75.000.-

2.- Preaviso: 15000 x 1 mes.- 15.000.- 15.000.-

3.- Sac s/ preaviso: 15000/ 12.- 1.250.- 1.250.-

4.- Mes despido.- 15.000.- 15.000.-

5.- Sac prop: 1250 x 5.- 6.250.- 6.250.-

6.- Vac prop: 15000 / 25 = 600 x 14 dias.-

7.- Sac s/ vac.- 8.400.- 8.400.-

8.- Diferencia salarial: 15000 — 10000 = 700.- 700.-

5000 x 24 meses.-

9.- Sac s/ Dif. Sal.- 120.000.- 120.000.-

10.- Art. 9 LNE: 15000 x 12 = 180000 x 10.000.- 10.000.-

25%.-

11.- Art. 10 LNE: 2000 (diferencia entre lo 45.000.- 0.-

percibido y lo registrado) x 60 meses =

120000 x 25%.-

12.- Art. 1I5LNE: 1 + 2.- 30.000.- 0.-

13.- Art. 80 LCT: 15000 x 3 meses.- 90.000.- 0.-

14.- Art. 2 Ley 25323: (1 + 2) / 2.- 45.000.- 0.-

15.- TOTAL.- 45.000.- 0.-
UM 506.600.- UM 251.600.-

Las diferencias entre la primera y la segunda liquidacion se deben a que en el
Dto 70/2023 del presidente se derogan las indemnizaciones de los arts. 8,9, 10y
15 de la LNE 24013, del art. 1° de la ley 25.323 y del art. 80 LCT.

Con la ley reformada la liquidacion a favor del trabajador es de UM 506.600.-,
mientras que con el Dto 70/2023 del presidente la liquidacién a favor del
dependiente se reduce a UM 251.600.- Asi resulta que el ajuste laboral regresivo
es del 50,33%. Las UM 251.600.- son el 49,66% de las UM 506.600.-, lo que
implica una quita del 50,33% de los derechos del trabajador en beneficio de la
patronal.

Segundo caso. Relacion de empleo no registrada. Antigiiedad de cinco afos.
Remuneracion percibida: UM 10.000.- Remuneracién devengada: UM 15.000.
Autodespido.

CONCEPTOS LIQUIDACION | LIQUIDACION
POR LEY | POR DTO
REFORMADA | 70/2023
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1.- Indemnizacién por despido: UM 15000
x 5 afios.- UM 75.000.- UM 75.000.-
2.- Preaviso: 15000 x 1 mes.- 15.000.- 15.000.-
3.- Sac s/ preaviso: 15000/ 12.- 1.250.- 1.250.-
4.- Mes despido.- 15.000.- 15.000.-
5.- Sac prop: 1250 x 5.- 6.250.- 6.250.-
6.- Vac prop: 15000 / 25 = 600 x 14 dias.-
7.- Sac s/ vac.- 8.400.- 8.400.-
8.- Diferencia salarial: 15000 — 10000 = 700.- 700.-
5000 x 24 meses.-
9.- Sac s/ Dif. Sal.- 120.000.- 120.000.-
10.- Art. 8 LNE: 15000 x 60 meses = 10.000.- 10.000.-
900.000 x 25%.-
11.- Art. 15 LNE: 1 + 2.- 225.000.- 0.-
12.- Art. 80 LCT: 15000 x 3 meses.- 90.000.- 0.-
13.- Art. 2 Ley 25323: (1 + 2) / 2.- 45.000.- 0.-
14.- TOTAL.- 45.000.- 0.-
UM 656.600.- UM 251.600.-

Las diferencias entre la primera y la segunda liquidacién se deben a las razones
ya expuestas para el primer caso.

Con la ley reformada la liquidacién a favor del trabajador es de UM 656.600.-,
mientras que con el Dto 70/2023 del presidente la liquidacion a favor del
dependiente se reduce a UM 251.600.- Asi resulta que el ajuste laboral regresivo
es del 61,68%. Las UM 251.600.- son el 38,31% de las UM 656.600.-, lo que
implica una quita del 61,68% de los derechos del trabajador en beneficio de la
patronal.

Tercer caso. Aqui quiero mostrar una de las consecuencias que tiene la
modificacion del art. 245 LCT que se ejecuta en el Dto 70/2023%¢. El gobierno (en
el Dto 70/2023) reduce el salario base para el calculo de la indemnizacién por
despido que consiste (en términos muy generales o aproximados) en un mes del
mejor sueldo mensual, normal y habitual devengado por afio de antigliedad.

Para limitar este sueldo base, el gobierno dispone incorporar al art. 245 LCT el
siguiente texto: “La base de calculo de esta indemnizacion no incluira el Sueldo
Anual Complementario, ni conceptos de pago semestral o anual. Para aquellos
trabajadores remunerados a comision o con remuneraciones mensuales variables,
sera de aplicacion el promedio de los ultimos SEIS (6) meses, o del ultimo afio si
fuera mas favorable al trabajador.” (art. 81 del Dto 70/2023).

Para las cuentas de este caso voy a suponer que la reduccién es del 20%, o
sea: que el valor del sac, de cualquier otro concepto de pago semestral o anual,
de las comisiones o remuneraciones mensuales variables (como las horas extras
o cualquier otra), son el 20% del sueldo. Es so6lo una suposicién para poder
practicar una liquidacién ejemplificativa. Es claro que podria ser un porcentaje
mayor 0 uno menor, segun sean los casos.

36 Cuando el Dto 70/2023 habilita a la negociacion colectiva sustituir el régimen del art. 245
por un fondo o sistema de cese laboral, tal cual esta redactado en el art. 81 del reglamento
resulta aliin mas perjudicial al trabajador que el vigente para la industria de la construccion.
¢ Por qué? Porque deja casi todo librado a la negociacion colectiva (donde se hace imperar
el principio de libertad contractual colectiva que opera como un simil de la libertad
contractual del derecho civil). Un proyecto sobre el punto (que no compartimos) propone
Teddy Karagozian, Mochila Argentina, que publica como un contenido especial PERFIL,
el 17-12-2023, en 31 paginas.-
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Este tercer caso trata de una relacién de empleo de cinco afios de antigliedad.
El primer afio sin registrar por el real empleador. Con un sueldo registrado de UM
15.000.- (donde se incluye el pago de todos los rubros que se excluyen en el Dto
70/2023). Este sueldo de UM 15.000.- es también el mejor sueldo en los términos
del art. 245 LCT. Conforme a la suposicién ya sefialada para la liquidacién seguin
el Dto 70/2023 tomo este sueldo de UM 15.000.- menos UM 3.000.- (que es el
20% de 15.000.-); asi tomo como mejor sueldo la suma de UM 12.000.- (15.000 —
3.000).

CONCEPTOS LIQUIDACION | LIQUIDACION
POR LEY | POR DTO
REFORMADA | 70/2023

1.- Indemnizacién por despido: UM 15000

x 5 afios (0 12000 x 5).- UM 75.000.- UM 60.000.-

2.- Preaviso: 15000 (o0 12000) x 1 mes.-

3.- Sac s/ preaviso: 15000 (o 12000) / 12.- 15.000.- 12.000.-

4.- Mes despido.-

5.- Sac prop: 1250 (0 1000) x 5.- 1.250.- 1.000.-

6.- Vac prop: 15000/ 25 = 600 x 14 dias (o 15.000.- 12.000.-

12000/ 25 x 14).- 6.250.- 5.000.-

7.- Sac s/ vac.-

8.- Art. 9 LNE: 15000 x 12 meses = 8.400.- 6.720.-

180.000 x 25%.- 700.- 560.-

9.- Art. 1I5LNE: 1 + 2.-

10.- Art. 80 LCT: 15000 x 3 meses.- 45.000.- 0.-

11.- Art. 2 Ley 25323: (1 + 2) / 2.- 90.000.- 0.-

12.- TOTAL.- 45.000.- 0.-

45.000.- 0.-

UM 346.600.- UM 97.280.-

Las diferencias entre la primeray la segunda liquidacién se deben a las razones
ya expuestas para el primer caso y a la reforma de la base de calculo (o del art.
245 LCT) que dispone el presidente en el Dto 70/2023.

Con la ley reformada la liquidacion a favor del trabajador es de UM 346.600.-,
mientras que con el Dto 70/2023 del gobierno la liquidacion a favor del
dependiente se reduce a UM 97.280.- Asi resulta que el ajuste laboral regresivo
es del 71,93%. Las UM 97.280.- son el 28,06% de las UM 346.600.-, lo que implica
una quita del 71,93% de los derechos del trabajador en beneficio de la patronal.

A partir de los casos analizados resulta un ajuste laboral regresivo del 61,41%
(50,63% + 61,68% + 71,93% = 184,24% / 3) en promedio. Se trata de una
reduccion de derechos del trabajador muy importante. Es un retroceso grande y
muy lesivo a los obreros y empleados. Observo que la mayor quita esta
ocasionada por la eliminacién de las indemnizaciones de los arts. 8, 9, 10y 15 de
la ley 24.013, de la ley 25.323 y del art. 80 LCT.

También advierto que sobre la eliminacién de esas indemnizaciones habria
acuerdo entre el gobierno, la oposicion, las principales centrales patronales y los
principales gremios obreros. Es asi de sencillo y asi de grave y lesivo.

Al ajuste laboral regresivo se agrega el ajuste regresivo general que ejecuta el
gobierno a través de los siguientes medios, a saber: la inflacion que equivale a la
pérdida del poder adquisitivo del dinero (y, por consiguiente, del salario del
obrero); el incremento o mantenimiento de los impuestos (0 de una elevada
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presion tributaria) sobre la clase media y la clase baja; el endeudamiento publico
con el que se benefician los grandes financistas, los contratistas del gobierno vy el
funcionariado que ejecuta la dominacién.

El gobierno es un instrumento para la transferencia de recursos de los sectores
bajos y medios de la sociedad, a los sectores altos y sus lacayos burocraticos. Asi
el gobierno opera como un instrumento funcional a los intereses de los ricos y
poderosos en desmedro de los derechos e intereses de las grandes mayorias
populares.

4.4.- La participacion en las ganancias con control de la produccion y
colaboracion en la direccion.- En el art. 14 bis CN se reconoce el derecho a la
participacién en las ganancias con control de la produccién y colaboracion en la
direccion. Se trata de un derecho que practicamente no ha sido asegurado por la
legislacion con caracter general y para todos los trabajadores. Se trata de un
derecho que por un lado otorga poder de administracion a los trabajadores en la
empresa y por el otro pretende un reparto mas equitativo del producto. Se trata de
un derecho que tiene inspiracion en la democracia politica y econémica. Va en el
mismo sentido o coincide plenamente con la doctrina democrética.

¢ Por qué aqui sefialamos a la participacion en las ganancias con control en la
produccion y colaboracion en la direccion? Porque debemos criticar al Dto 70/2023
tanto por lo que hace (una fenomenal reduccion de los derechos de los
trabajadores) como por lo que omite. Pero también sefialamos este derecho
porque debemos mostrar otras alternativas a las propuestas del gobierno y
también a las ensefianzas de la doctrina iuslaboralista dominante (la de los
profesores de la facultad) que poco o nada proyecta en alternativa a la dominacion
capitalista.

En el Digesto se ensefia que la jurisprudencia es el arte de lo bueno y de lo
justo, de la separacion de lo equitativo de lo injusto, del discernimiento de lo licito
de lo ilicito, deseando hacer buenos a los hombres por el miedo a las penas y la
esperanza del premio, y deseando la verdadera filosofia y no la aparente®”.

Hay que mostrar otros caminos que, en la jurisprudencia, consisten en elaborar
figuras juridicas que muestren otras relaciones sociales posibles que, como
alternativas, cuestionan la dominacion o despiertan la esperanzay guian la accion.

Para ello aqui repito algunas propuestas de reforma sobre el tema que formulé
en marzo de 2023%. La redaccién de los articulos es la siguiente:

Art. .- Administracién del trabajador.- El trabajador tiene derecho a participar
en la administracion de la empresa en las mismas condiciones que el empleador.-

Art. .- Participacién de los trabajadores en la administracion de la
empresa.- Los trabajadores tienen derecho a participar en la administracion de la
empresa cuando asi lo decida la mayoria absoluta de éstos por el voto libre y

37 Digesto, Libro I, Titulo I, 1.1; 10.2.- Y ya que traigo a cuento al Digesto como curiosidad
sefialo que en su Libro I, Titulo Il (sobre las leyes, los senadoconsultos y la costumbre
inmemorial), en la Ley 40 se expresa: “Modestino, libro | de las Reglas.- Todo derecho o
lo establecio el consentimiento, o lo instituyo la necesidad , o le dio fuerza la costumbre.”
Asi resulta que Modestino ya ensefiaba que la necesidad establece el derecho. Aunque
claro esta que la cuestion es cudl derecho serd el que establece: ¢el del principe (ex
principi) o el del pueblo (ex populi)?.-

38 En Javier Spaventa, Reforma Laboral Y Desarrollo Econdmico Y Social, Buenos Aires,
febrero y marzo de 2023, en academia.edu.-
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secreto emitido en una eleccion que se llevara a cabo en el lugar de trabajo de 8
am a 18 pm y convocada en un plazo no inferior a los 90 dias y no superior a los
120 dias.-

Art. .- Derecho a la informacion.- El trabajador tiene derecho a pedir a su
empleador la informacion sobre las ingresos, egresos y utilidades de la empresa
durante los ultimos diez afios. EI empleador deberd brindar la informacién
requerida junto con la documentacion respaldatoria de la misma dentro del quinto
dia de quedar notificado del pedido.-

Art. .- Oposicién a la venta.- La mayoria absoluta de los trabajadores de una
empresa tiene derecho a oponerse a la venta de los medios de produccion ya sean
éstos bienes muebles o inmuebles, registrables o no registrables. La decision de
los trabajadores se adoptard en una eleccién anterior a la venta que se llevara a
cabo en el lugar de trabajo de 8 am a 18 pm y convocada en un plazo no inferior
a los 60 dias y no superior a los 90 dias. El voto sera libre y secreto. Cuando se
haya omitido la eleccion o no se haya atendido a la oposicion obrera, la
compraventa sera nula y el adquirente de los bienes serd considerado un
comprador de mala fe.-

Art. .- Oposicién a la venta.- La venta de cualquier medio de produccién de la
empresa (sea mueble, registrable o no registrable, o inmueble) debera contar con
el consentimiento de la mayoria absoluta de los trabajadores. La decisiéon de los
trabajadores se adoptara en una eleccién anterior a la venta que se llevara a cabo
en el lugar de trabajo de 8 am a 18 pm y convocada en un plazo no inferior a los
60 dias y no superior a los 90 dias. El voto serd libre y secreto. Cuando se haya
omitido la eleccién o no se haya atendido a la oposicion obrera, la compraventa
sera nula y el adquirente de los bienes sera considerado un comprador de mala
fe.-

Art. .- Participacion en las utilidades.- El trabajador tiene derecho al 10% de
las utilidades netas imponibles de cada ejercicio de la empresa. Entre los
trabajadores de la empresa se distribuira el 10% de las utilidades netas imponibles
de cada ejercicio en funcidon de su antigtiedad, de su remuneracion devengada y
sus cargas de familia. La participacion en las utilidades en ningin caso podra ser
inferior a un mes de sueldo tomando como base a la mejor remuneracion mensual,
normal y habitual devengada en el ejercicio. El pago se efectuara una vez vencido
el ejercicio que corresponda y como plazo maximo hasta el 30 de abril.-

Art. .- Continuidad de la empresa bajo control de los trabajadores.- La
administracién de la empresa, alun después de la declaracién de la quiebra o
concurso, sera ejercida por los trabajadores cuando asi lo decida la mayoria de
éstos en una eleccion que se llevara a cabo en el lugar de trabajo de 8 am a 18
pm el dia 90 a contar desde que se haya dado a conocer en forma fehaciente la
autorizacion. A partir de la administracion de los trabajadores queda suspendido
el tramite del concurso o de la quiebra, la ejecucion o liquidacién de los bienes del
fallido, el cobro de sus créditos por parte de cualquier acreedor privado o publico
del fallido o del concurso con la excepcién de los créditos de los trabajadores de
la empresa anteriores o posteriores al concurso o a la quiebra.-

Art. .- Estatizacion bajo control de los trabajadores.- Cuando el gobierno
nacional, provincial o municipal decida la compra, expropiacion o intervenciéon de
una empresa, la administracion de la misma sera ejercida por los trabajadores
cuando asi lo decida la mayoria de éstos en una eleccion que se llevard a cabo
en el lugar de trabajo de 8 am a 18 pm y convocada en un plazo no inferior a los
90 dias y no superior a los 120 dias a contar desde que se haya dado a conocer
en forma fehaciente la decision del gobierno. A partir de la administracion de los
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trabajadores queda suspendido el cobro de los créditos pertenecientes al gobierno
nacional o a cualquier gobierno provincial 0 municipal como asi también los
pertenecientes a cualquier otro ente publico centralizado o descentralizado,
auténomo o autarquico o dependiente.-

Art. .- Exencion de los tributos.- Las empresas bajo el control exclusivo de los
trabajadores estaran exentas del pago de todos los impuestos nacionales,
provinciales y municipales. Las empresas que estén bajo el control parcial de los
trabajadores estaran exentas del pago de todos los impuestos nacionales,
provinciales y municipales en la proporcién correspondiente a esa supervision.-

4.5.- La libertad de asociacién, la huelga y otras medidas de accion
directa.- El presidente Javier Gerardo Milei dice profesar la doctrina liberal. Pero
mantiene el unicato sindical de la ley de asociaciones profesionales 23.551 que
viola directamente la libertad de asociacion. La libertad de asociacion es uno de
los derechos més bésicos de la persona y como tal integrante primordial de la
doctrina liberal. No hay doctrina liberal que se precie de tal que no proponga ni
defienda la méas amplia e ilimitada libertad de asociacion.

¢ Por qué el presidente Milei mantiene el unicato sindical? Porque el presidente
Milei ejecuta una politica patronalista y el unicato sindical es operativo a dicha
politica en la medida que mantiene encuadrada a la clase obrera en gremios de
autorizacion estatal que administran el conflicto social para atenuar los reclamos
populares y reproducir la dominacion capitalista de una élite al servicio de
potencias extranjeras.

Y por ello mismo en los arts. 80 y 97 del Dto 70/2023 el presidente restringe
(casi hasta su supresion) al derecho de huelga y a otras medidas de accién directa
propias de la clase obrera para la lucha (como minimo) por el mantenimiento y la
mejora de las condiciones de trabajo.

La reforma viola directamente al derecho de huelga reconocido en el art. 14 bis
(ampliado por los tratados enumerados en el art. 75.22 de la ley suprema). La
reforma del Dto 70/2023 incrementa la represion ya impuesta por la Ley 25.877
gue viene a modificar con nuevas limitaciones o restricciones, y que tiene
inspiracion en las opiniones del Comité de Libertad Sindical de la OIT.3°

A la regulacion patronalista del derecho de huelga (como la que expone el
presidente en el Dto. 70/2023) debemos oponer la regulacion que tienen sustento
en la Constitucién nacional (art. 14 bis) y en los tratados enumerados en su art.
75.22 y que en adelante en una version muy resumida paso a exponer®. Veamos.

El PIDESYC establece que "Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar: d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con
las leyes de cada pais." (art. 8, 1, d). Adviértase que no condiciona el goce y
ejercicio del derecho de huelga a una organizaciéon determinada de las personas,
como seria un sindicato. Se trata entonces de un derecho reconocido, lisa y
llanamente, a favor de la persona, por cuanto "Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el
presente Pacto” (art. 3).

39 Hacemos una critica a las opiniones del Comité de Libertad Sindical de la OIT en Javier
Spaventa, Analisis Alternativo Sobre La Huelga Y Otras Formas De Protesta, Buenos
Aires, junio de 2016, en academia.edu.-

40 La version mas desarrollada sobre esta concepcién del derecho de huelga la expongo
en Analisis Alternativo Sobre La Huelga Y Otras Formas De Protesta.-
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La huelga es un derecho de toda persona, no limitado a las relaciones laborales.
Por ello admite la huelga de solidaridad, la huelga politica y la huelga
revolucionaria. El Comité de Libertad Sindical de la OIT expresa una concepcion
muy limitada o limitativa del derecho de huelga que no responde a los textos
constitucionales ni a los tratados sobre derechos humanos.

La huelga es un derecho: es una actividad permitida. No es un derecho
gubernamental. El sujeto titular es la persona, trabajadora o no, independiente o
dependiente, jubilada; también una unién de personas, organizada 0 no,
reconocida o no por el gobierno, con personeria o sin personeria. El sujeto pasivo
es el gobierno y las otras personas (como las patronales). El sujeto pasivo tiene
prohibido intervenir en el ejercicio del derecho de huelga. El derecho de huelga no
es susceptible de ser regulado sino s6lo asegurado. No esté justificado el despido
por huelga ni la retencion de los salarios de los huelguistas. La huelga incluye
basicamente una amplia variedad de actividades que abarca desde el trabajo a
reglamento hasta la huelga revolucionaria o insurreccional. En la huelga se
incluyen tanto las actividades principales como las accesorias o coadyuvantes:
ocupaciones, piquetes, acampes, sentadas, caminatas, escraches, entre otras. La
huelga puede ser por tiempo determinado o indeterminado, en los lugares de
trabajo o no, de ambito provincial o regional o nacional o internacional, de defensa
o de avance; y la determinacién de sus condiciones o circunstancias depende del
sujeto titular. La huelga siempre es provocada por la culpa de los patrones o el
gobierno.

Hay que ir a una regulacion del derecho de huelga compatible con la
Constitucién y los tratados enumerados en el art. 75.22 de la ley suprema y
claramente opuesta a la doctrina dominante en nuestro pais o en la OIT. Sobre
esta base en marzo de 2023* realizamos la siguiente propuesta:

Art. .- Derecho de huelga.- El derecho de huelga queda asegurado en los
siguientes términos:

1.- La autoridad administrativa como los jueces al conocer y decidir las causas
deberan considerar que la huelga implica desde el trabajo a reglamento, el trabajo
a desgano o el quite de colaboracion hasta la suspension de la prestacion de
servicios, y a la huelga solidaria, a la huelga de protesta o a la huelga politica,
como también a todas las acciones accesorias del paro que se ejecutan con
causa, motivo u ocasion del mismo tales como la ocupacion de los
establecimientos de labor, el piquete del ingreso a los lugares de labor, el piquete
en las calles, la ocupacién de lugares publicos, las manifestaciones o reuniones
populares, caminatas, acampes, escraches y toda otra accién coadyuvante de la
huelga para la promocion o defensa de los derechos e intereses de los
trabajadores.

2.- El titular del derecho de huelga sera, en forma conjunta o indistinta, el
trabajador o una unién de trabajadores que se encuentre 0 no reconocida como
persona juridica.

3.- Queda prohibido para el poder ejecutivo y el poder judicial reglamentar la
huelga, condicionarla, establecer requisitos para su ejercicio, sancionar la huelga,
o calificarla de legal o ilegal o de legitima o ilegitima.

4.- Queda prohibido el despido de los huelguistas o de algunos de ellos. El
huelguista despedido tiene derecho a la reincorporacion y al pago de los salarios
retenidos, o al pago de la indemnizacién por despido mas el abono de los salarios
retenidos desde la separacion hasta que formule en forma auténtica su decision.

41 En Javier Spaventa, Reforma Laboral Y Desarrollo Econémico Y Social, Buenos Aires,
febrero y marzo de 2023, en academia.edu.-
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5.- El huelguista despedido tendra derecho a elegir entre 1) su reincorporacion
al empleo y el pago de los salarios retenidos o 2) el pago de la indemnizacion por
despido mas el abono de los salarios retenidos desde la separacion hasta que
formule en forma auténtica su decision.

En cualquiera de esos dos casos el empleador deber& abonar al trabajador una
indemnizaciéon equivalente a 13 sueldos tomando como base la mejor
remuneracion normal, mensual y habitual devengada durante el dltimo afio o
durante el tiempo de prestacion de servicios si este fuere menor.

6.- El empleador deberd abonar al trabajador huelguista los salarios
correspondientes a los dias de huelga.

De esta manera el derecho de huelga se inscribe en el marco del derecho a la
resistencia a la opresion y en el derecho a la revolucion tan necesarios cuando los
defensores del Dto 70/2023 consideran que como Julio César hay que cruzar el
Rubicon y cuando el presidente suprime o limita los derechos del trabajador, lo
gue equivale al incremento de la explotacion y a la reduccién de la libertad de la
inmensa mayoria de los habitantes.

5.- CONCLUSION.- Resumo aqui la propuesta de defensa y contraataque que
seguimos contra el Dto 70/2023 y que en lo que referido a la reforma laboral se
hace extensiva al art. 654 del proyecto de ley “Omnibus” del 27-12-2023. Consiste
tanto en criticar al Dto 70/2023 como en mostrar caminos alternativos. Primero
mostramos la nulidad absoluta e insanable del Dto 70/2023. El Dto 70/2023 no
vale como un decreto de necesidad y urgencia y como decreto es nulo o
inconstitucional porque el presidente no puede legislar. Segundo sostenemos la
inconstitucionalidad de la reforma laboral que se dispone en el Dto 70/2023 porque
viola el deber de asegurar, el principio de progresividad y porque es un ataque
directo a las condiciones dignas y equitativas de labor, la justa retribucion, el
descanso y las vacaciones pagadas, la proteccion contra el despido o la
estabilidad en el empleo, la libertad sindical, el derecho de huelga, derechos
reconocidos en el art. 14 bis y ampliados por los tratados enumerados en el art.
75.22 de la ley suprema.*> Tercero. Ante el intento de ampliar el ambito del
derecho civil en desmedro del derecho laboral, recordamos las normas antifraude
gue reenvian la regulacién de la prestacion de servicios al derecho del trabajo.
Cuarto. Ante el intento de civilizar el derecho laboral proponemos la elaboracion
de doctrinas civilistas que tenga una clara inspiracién en la justicia social. Sobran
normas para ello. Hay que difundirlas. Hay que crear consensos sobre ellas. Hay
gque usarlas y pedir que las apliguen junto con las normas de derecho
constitucional e internacional.

Con la reforma laboral del presidente Milei (y su politica econdmica) los
habitantes de la Nacion seguiremos en el largo proceso de empobrecimiento
material y espiritual que padecemos desde hace ya muchos afios. Autoritarismo y
empobrecimiento es la politica del presidente. Ante ello como minimo damos
testimonio y también mostramos algunas alternativas que acorde con la
Constitucién nacional puedan compensar los dafios ocasionados y revertir el
rumbo.-

Buenos Aires, 24 de enero de 2024.-

42 En Constitucion y Trabajo (Chilavert Artes Graficas, Buenos Aires, 2008), capitulos 6 y
7, hago una exposicion del art. 14 bis con las ampliaciones dispuestas en los tratados
enumerados en el art. 75.22; ver en academia.edu.-



