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Rolando E. Gialdino!

A. La ley 27.742, vejatoria y retorcida por variadas razones, prescribe que
“[m]ediante convenio colectivo de trabajo, las partes podran sustituir la indemnizacion
prevista en el articulo 245 de la ley 20.744 por un fondo o sistema de cese laboral conforme
los parametros que disponga el Poder Ejecutivo nacional” (art. 96). Por cierto, ya se han
elaborado y publicadoimpugnaciones mas que fundadas, cuantointeligentes, que vacian de
todavalidez juridica atamafio agravio. De ahi que el interés de estas breves lineas, solo
reside en afiadir un fundamento mas en analogo sentido, para lo cualnosapoyaremos en
algunos pasajes, del todo decisivos para el presente asunto, expuestos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en Derechos a la libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga, y su relacién con otros derechos, con perspectiva de
género, derivados del art. 26 dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), de inequivoca jerarquia constitucional (art. 75.22, segundo parrafo. Constitucion
Nacional [CN])?.

B. Como es sabido, en la citada oportunidad, entre otras respuestas, el Tribunal
atendida la pregunta formulada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
acerca de si “es posible permitir de manera general que las protecciones establecidas por la
legislacion puedan ser derogadas ‘in peius’ por medio de la negociacion colectiva” (8 143).
Para contestar, la Corte regional partio de una base que no siempre ha sidotenida lo
suficientemente en consideracion, o siquiera identificada®, no obstante que exhibe una
relevancia mayor, en la medida en que perfila la matriz que da forma al objeto y fin de las
convenciones colectivas. En efecto, tras mencionar que “las normas juridicas laborales,
tanto aquellas de origen internacional como nacional, fijan minimos legales de proteccion
de los derechos de los trabajadores y las trabajadoras”, sostuvo que ello no obstaba“a la
creacion de acuerdos que las complementen por parte de los sindicatos en la negociacién
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% Como es el caso del Convenio N° 154 sobre la negociacion colectiva (1981), art. 2. Por lo contrario,
diversos instrumentos adoptados por los Estados americanos “entienden a la libertad sindical como un
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colectiva” (§ 144, italicas agregadas, y sus citas de Comité de Libertad Sindical y de Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales).

Vale decir,sosteniendo una verdad inconcusa: el “derecho laboral tiene un caracter
protector” (88 145 y 146), la Corte IDH asegurd que “el derecho a la negociacion colectiva
se dirige a proteger a las organizaciones de trabajadores y trabajadoras para que se
encuentren en condiciones de negociar con sus empleadores, con el objetivo principal de
mejorar sus condiciones de vida y de trabajo” (§ 145, italica agregada); que “la garantia del
derecho a la libertad sindical, con sus componentes del derecho a la negociacion colectiva y
la huelga, se constituyen como instrumentos que permiten a los trabajadores y las
trabajadoras aspirar a tener mejores condiciones laborales y de vida” (§ 131, italicas
agregadas) *. Previamente, habia consignado que el derecho a la negociacién colectiva,
como parte esencial de la libertad sindical, estaba compuesto de diversos elementos, que
incluyen, entre otros dos, “el estimulo progresivo a procesos de negociacion voluntaria
entre empleadores y empleadoras, y trabajadores y trabajadoras, que permitan mejorar, a
través de contratos colectivos, las condiciones del empleo” (§ 94, italicas agregadas). Ergo,
dicho caracter protector —que tiene como punto de partida el desbalance de poder entre los
trabajadores y las trabajadoras, y los empleadores y empleadoras, al momento de negociar
sus condiciones laborales (§ 146)— determina “que permitir que la ley laboral pueda ser
derogada, de manera general, in peius, en virtud de un contrato colectivo, colocaria a los
trabajadores y las trabajadoras en una situacion mayor de desventaja frente al empleador,
potencialmente provocando el desmejoramiento de sus condiciones de trabajo y de vida, y
vulnerando asi el minimo de proteccion establecido por el derecho nacional e internacional”
(idem). Por lo contrario,si pueden, y nos arriesgamos a decir: deben, “mejorar la legislacion
laboral cuando se amplie el ambito de proteccion de los derechos laborales, salvo que la ley
interna contenga disposiciones que limiten esa posibilidad de manera justificada” (idem).

C. Mas &un. Dado que los arts. 1.1 y 2, CADH, imponen a los Estados la obligacion
de “respetar y garantizar el contenido minimo de los derechos protegidos por dicho tratado
y de lograr que estos sean reconocidos en su derecho interno, no pudiendo restringirlos ni
limitarlos salvo en las condiciones que el propio tratado permite”, dado ello, repetimos, los

4 . ., ., .., ., . . .
“[L]os derechos a la libertad de expresion, de reunion y de asociacion, en su relacion con la libertad sindical,

la negociacién colectiva y la huelga, constituyen derechos fundamentales para que los trabajadores y las
trabajadoras, y sus representantes, se organicen y expresen las reivindicaciones especificas acerca de sus
condiciones laborales, para poder asi representar efectivamente sus intereses ante el empleador, e incluso
participar en cuestiones de interés publico con una voz colectiva” (§ 141, italica agregada); “los Estados
deben abstenerse de realizar conductas que limiten a los sindicatos ejercer el derecho de negociar para tratar
de mejorar las condiciones de vida y de trabajo de aquellos a quienes representen” (§ 91, itdlica agregada); “la
negociacion colectiva y la huelga son mecanismos habilitantes para las mujeres para superar la discriminacion
estructural en el ambito laboral, su respeto y garantia resulta fundamental para mejorar sus condiciones de
vida y laborales” (§ 142); “el Tribunal considera relevante recordar que el derecho a la negociacion colectiva
se dirige a proteger a las organizaciones de trabajadores y trabajadoras para que se encuentren en condiciones
de negociar con sus empleadores, con el objetivo principal de mejorar sus condiciones de vida y de trabajo
(supra parr. 94)” (§ 145).



derechos laborales que se encuentren protegidos por el art. 26, CADH,“deben ser
garantizados por el Estado y reconocidos en el derecho interno, constituyendo un limite a la
posibilidad de que los mismos sean derogados por acuerdos llevados a cabo en el ejercicio
de la negociacion colectiva” (§ 147, italica agregada). No es casual, entonces, y si de
relevancia nada menor, la suerte de analogia teleoldgica que encuentra el Tribunal regional
entre el derecho a la negociacion colectiva y los tratados de derechos humanos: aquel
derecho “debe ser entendido en su relacion con el fin y propésito de los tratados de
derechos humanos”, i.e., “‘la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos’, incluidos sus derechos laborales™ (§ 149).

D. En tales condiciones, merece subrayarse con doble trazo, que el “derecho al
trabajo”, prescripto por el art. 26, CADH,incluye “el derecho a la estabilidad laboral”, el
cual, en el &mbito privado, se traduce en principio en los siguientes deberes estatales: “a)
adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y fiscalizacién de dicho derecho;
b) proteger al trabajador y trabajadora, disuadiendo la conducta disvaliosa por parte del
empleador, a través de sus 6rganos competentes, contra el despido injustificado; ) en caso
de despido injustificado, remediar la situacion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su
caso, mediante la indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional,
a opcion del trabajador). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de
reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la
justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos” (§ 129, italicas agregadas)®.

E. Ahora bien, al orden de ideas que venimos exponiendo, seyuxtapone otro
elemento de fuerte gravitacion,el principio de progresividad en su manifestacién, como
regla, de prohibicionde regresividad, “de forma tal que las medidas de caracter
deliberadamente regresivo de los derechos requeriran de la consideracion mas cuidadosa, y
en adecuada justificacion respecto a la totalidad de los derechos y al aprovechamiento
maximo de los recursos disponibles” (§ 147) °. De consiguiente, toda vez que las medidas
que restrinjan derechos reconocidos en la legislacion laboral deben ser realizadas conforme
a condiciones establecidas en la CADH, “no seria juridicamente valido que la legislacion
nacional autorice a las partes negociantes de un convenio colectivo de trabajo [que] puedan
renunciar a la proteccion de los derechos reconocida en el ambito interno”. Esto constituiria
incumplimiento de las obligaciones de “desarrollo progresivo”, en tanto permitiria que los
trabajadores y las trabajadoras, y los empleadores y empleadoras, a través de la negociacién
colectiva, es decir a partir de un acto de autonomia privada, deroguen derechos reconocidos
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en la legislacion nacional, sin que existan garantias adecuadas que permitan al Estado
justificar plenamente la regresion en la proteccion al derecho involucrado, con referencia a
la totalidad del resto de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (8 148).
No olvidemos, por lo demads, que existe una “fuerte presuncion contraria a la validez de las
medidas regresivas”, segun lo viene proclamando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
desde el caso Aquino, haciendo propia la doctrina del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales enunciada, inter alia, en la Observacion general N° 18. EIl Derecho al
Trabajo (art. 6 del Pacto) (§ 34) .

E. Mas todavia.El sefialamiento expuesto dos literales antes, pone en negro sobre
blanco una acrecencia delya grave y deliberado torcimientoque en materia laboral (entre
otras) sigue la ley 27.742, al terminar, en definitiva, manteniendo un régimen de estabilidad
“relativa” o “impropia” cuando, como lo hemos sustentado desde estas mismas columnas,
la CADH —insistimos, de jerarquia constitucional—mediante la interpretacion y aplicacion
jurisprudencial realizada por la Corte IDH en torno del art. 26cit., impuso un cambio del
marco normativo constitucional nacional, introduciendo modalidades reparadoras delos
menoscabos al derecho de todo trabajador a la estabilidad en el empleo, segun se sigue del
pasaje en italica que cierra el mentado literal®. Por via de esto Gltimo, en caso de despido
injustificado (o improcedente, o arbitrario), el trabajador tiene derecho a la reinstalacion o,
en su caso, a una indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacién nacional, a
opcidn de aquel. Este “emergente constitucional”, como lo hemos Ilamado en la ocasién
que acabamos de recordar, ha repercutido, naturalmente, en el ordenamiento
infraconstitucional, modificando y ampliando, ipso iure, el cuadro reparador contemplado
en la Ley de Contrato de Trabajo. En suma, los corolarios del derecho a la estabilidad
laboral, para la CADH (art. 26), son los siguientes: a. establece una regla: si el trabajador la
eligiera, procederia la reinstalacién; b. pero el empleado podria optar por cualquier otra
modalidad reparadora: indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacion
nacional, y c. la reinstalacion solo podria resultar improcedente, con caracter excepcional,
ante supuestos en los que “existen circunstancias objetivas por las cuales esto podria no ser

posible”™®.
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no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertad” (CADH, art. 2).

% Afiadamos que sera a la luz de esta exégesis que deberd ser leido el Protocolo de San Salvador, de caréacter
supralegal (art. 75.22, primer parrafo, CN), lo cual no reclama esfuerzo exegético alguno, por cuanto su art.
7.d dispone: “[...] En casos de despido injustificado, el trabajador tendréa derecho a una indemnizacion o a la
readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional”. Yesto es asi,
mayormente cuando, si algo entendid ese instrumento, fue que “si bien los derechos econémicos, sociales y



F. Paremos mientes, finalmente, por cuanto hemos encontrado fundamento en
diversos precedentes de la Corte IDH, en que “todas las autoridades y 6rganos de un Estado
Parte en la [CADH] tienen la obligacion de ejercer un control de convencionalidad” *° para
lo cual, es preciso“tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion
Americana”, tanto en su faz contenciosa cuanto en la consultiva®®.

culturales fundamentales han sido reconocidos en anteriores instrumentos internacionales, tanto de dmbito
universal como regional, resulta[ba] de gran importancia que éstos [fuesen] reafirmados, desarrollados,
perfeccionados y protegidos en funcién...” (Predmbulo, parrafo séptimo, italicas agregadas).
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