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“La 'carta sindical’ se utiliza como una especie de ‘comodin del terror
y, una vez exhibida en la partida, todos se van al mazo”.
Anodnimo

I - INTRODUCCION

Una de las tantas cosas que he podido observar durante mi paso por la funcién publica municipal es la
sistematica, persistente e indeliberada invocacion de la garantia gremial (tanto de empleados como de las
asociaciones) durante la relacion de empleo respecto de hechos y circunstancias que no se condicen con la
finalidad para la cual la tutela sindical fue inspirada. Dicho de otra manera, he verificado que la evocacién de
la tutela sindical (en todos sus alcances y ambitos de aplicacidén), muchas de las veces, se presenta vacia de
contenido y sin sustento. La mera convocatoria de la garantia hace que -por razones politicas y para evitar
confrontacion con los gremios (“legitimados” en la utilizacion de la fuerza y bloqueo laboral)- se naturalice la
falta de verificacion de los hechos y argumentos sobre los cuales aquella se apoya.

Cuantas veces observamos que los agentes agremiados presentan pseudocons-tancias solicitando dias u
horas de trabajo para capacitarse en cuestiones sindicales sin precisar cuédl es el curso, dias y horarios en
que se impartira y, muchos menos, acreditan la realizacién del mismo con un certificado o diploma.
También, los numerosos casos en que empleados, invocando representacion gremial o simple militancia, se
ausentan indiscriminadamente de sus puestos de trabajo alegando reuniones o tareas sindicales que, en
realidad, nunca se llevan a cabo ni mucho menos se acreditan o, en las mas de las veces, no tienen
representatividad para concurrir; por ejemplo, delegados de personal (no los generales) que solicitan dias de
trabajo para actuar en paritarias zonales. En estos casos, a través de su oficina de recursos humanos, éel
ente publico empleador puede verificar la veracidad de tales acontecimientos? o, mejor aun, ¢étiene
el deber de hacerlo?

Claramente, la cuestion que aqui abordamos no es privativa del régimen de empleo publico y pasa -
quizas, mas crudamente- en las relaciones privadas regidas por la ley de contrato de trabajo, en las que el
empresario tiene menos “poder de fuego” que el Estado para contrarrestar estas practicas irregulares.
Mientras escribo estas lineas hago una pausa y leo en un portal periodistico que una pyme familiar de Villa
Luzuriaga (una localidad del Partido de La Matanza, Provincia de Bs. As.) tuvo que cerrar por un bloqueo
sindical que no la dejaba trabajar. La pretension: el Sindicato de Quimicos de Avellaneda de disputarle al
Sindicato de Quimicos del Conurbano Sudoeste la afiliacion de 10 de los 29 empleados de la empresa(2).
Lamentablemente, cientos de casos como estos se producen en nuestro pais de forma reiterada.

Me pregunto: ées posible y coherente seguir sosteniendo a estas alturas de los tiempos y a cualquier costo
el enfoque tuitivo de la proteccion sindical como si estuviésemos todavia inmersos en la realidad que imperé
durante la Revolucion industrial en el siglo XVIII? éNo cabria -al menos- reflexionar sobre el hecho de que
las relaciones laborales ya no se desenvuelven bajo el prisma binario empleador-empleado; fabrica-operario;
patrén-subdito?, que, por otro lado, los empresarios ya no pueden identificarse (sobre todo con la irrupcion
de la TIC) con hombres gordos que observan con avidez -mientras se acarician el bigote- cédmo sus arcas se



incrementan de oro a costa del sacrificio (in)humano del trabajador. La realidad actual no puede ser
analizada desde esta O&ptica, so riesgo de caer en anadlisis miopes, reduccionistas y, sobre todo,
maniqueistas.

En definitiva, los alcances de la tutela sindical y su razonable ejercicio en el marco del empleo publico
examinados a la luz de la estabilidad laboral y su fundamento constitucional: la igualdad, son los ejes sobre
los cuales redundara este trabajo. Es decir, trataremos sobre estos aspectos a fin de analizar, a partir de
casos reales, si el ejercicio de un derecho constitucional -como lo es de contar con “garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo” (art. 14 bis)-
se lleva a cabo razonablemente por parte de los trabajadores publicos y las entidades colectivas sobre las
cuales aquellos se nuclean con el fin de poder distinguir los casos en los que se configure una utilizacion
abusiva de la tutela gremial.

II - ¢éDE QUE SE TRATA LA TUTELA SINDICAL?

Sobre este punto existe profusa doctrina, con lo cual, no voy a subestimar (y aburrir) al lector haciendo
un inventario de citas bibliograficas, articulos de la especialidad y jurisprudencia desarrollada al respecto.

No obstante, haremos referencia a algunas de aquellas fuentes al solo efecto de guia y para dar cierto
sustento al presente trabajo.

Primero, si en una conversacion me formularan la pregunta “éde qué se trata la tutela
sindical?”, responderia que estamos frente a un dispositivo legal con base constitucional (art. 14 bis)
tendiente a funcionar como proteccion de los trabajadores agremiados que ejercen representacion sindical
contra actos o conductas antisindicales del empleador.

Este régimen protectorio, que otorga ciertas concesiones (privilegios) al trabajador sindicalizado, tiene
como contracara la igualdad; es decir que producto de las especiales circunstancias y fines que aquella
garantia resguarda se atrofia (legitimamente) la igualdad entre los trabajadores, en pos de asegurar y
promover el ejercicio de su libertad sindical. Justamente por este motivo es que la herramienta tuitiva
sindical (tutela) debe ser ejercida, como todos los derechos, razonablemente porque esta en directa pugna
con un principio general del derecho: la igualdad.

|

Armando Grisolia ensefia que por tutela sindical "se debe entender la proteccion especial que otorga la ley
23551 de asociaciones sindicales a quienes ocupan cargos electivos o representativos en las entidades
gremiales a fin de evitar modificaciones en las condiciones de trabajo, suspensiones, despidos o abusos
(acciones antisindicales) de los empleadores”.(3)

La tutela sindical es una salvaguardia especial que se brinda a los trabajadores que integran una
asociacion gremial, con el fin de dotarlos de una cobertura suficiente frente a posibles persecuciones y tratos
discriminatorios. Por medio de ella se procura que por el rol que ocupan, representando a sus pares en la
busqueda de mejores condiciones de trabajo e interviniendo en las negociaciones con el empleador, se
desempefie en un marco de libertad. Es una proteccion legal que se extiende a quienes ocupan cargos
electivos o representativos en las entidades gremiales con el objeto de evitar alteraciones en sus condiciones
de trabajo, ser objeto de suspensiones, despidos o abusos (acciones antisindicales) por parte de los
empleadores.(4)

En definitiva, como ya dijimos, tiene sustento en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y garantiza
a los representantes gremiales el cumplimiento de su gestion sindical y la estabilidad del empleo. La
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires reconoce "“las garantias al fuero sindical de los representantes
gremiales” en el articulo 39, inciso 2).

El Capitulo XII de la ley 23551 regula, especificamente, lo concerniente a la “tutela sindical” y prevé una
accién especial para evitar practicas antisindicales (art. 47).

Lo que interesa a los efectos de este trabajo y para delimitar el objeto de analisis son los derechos
derivados de aquella tutela. Para ello, primero vamos a discernir -sucintamente- los alcances que la tutela
sindical reconoce en el sistema juridico argentino.



Como dijimos, la ley 23551 promueve una proteccidn genérica contra el comportamiento antisindical y
autoriza el denominado “amparo sindical”. La proteccion especifica que estatuye el articulo 48 de la LAS
obliga a discernir el alcance de la proteccién en tanto y en cuanto, segin la norma, comprende a "/os
trabajadores que, por ocupar cargos electivos o representativos en asociaciones sindicales con personeria
gremial, en organismos que requieran representacion gremial, o en cargos politicos en los poderes publicos”.

Sin embargo, el escenario planteado en la ley 23551 dista mucho de la realidad, porque el poder de
movilizacion y protesta no tiene como protagonistas solo a los representantes del sindicato con personeria
gremial, sino a quienes actlan como tales, ya sea provenientes de sindicatos simplemente inscriptos o
activistas sindicales, sin otro titulo que su poder de convocatoria (tratandose de un dirigente gremial, no es
un dato menor)(s). El convenio 135 adoptado por la OIT (1971), “"Convenio sobre los representantes de los
trabajadores”(s), establece: "A los efectos de este Convenio, la expresion representantes de los trabajadores
comprende las personas reconocidas como tales en virtud de la legislacion o la practica nacionales, ya se
trate:

(a) de representantes sindicales, es decir, representantes nombrados o elegidos por los sindicatos o por
los afiliados a ellos; o (b) de representantes electos, es decir, representantes libremente elegidos por los
trabajadores de la empresa, de conformidad con las disposiciones de la legislacion nacional o de los
contratos colectivos, y cuyas funciones no se extiendan a actividades que sean reconocidas en el pais como
prerrogativas exclusivas de los sindicatos”.

Entonces, vemos que el propio convenio trata el tema de forma dual, es decir, entre representantes
sindicales y representantes “electos” habilitando la doble representacion dentro del ambito del
establecimiento.

De esta manera, explica Corradetti(z), es légico que el espiritu del articulo 14 bis, introducido en 1957 y
opuesto al sistema de personeria gremial con derechos exclusivos, refiera a esta proteccion mas amplia que
alcanza a todo tipo de organizacién gremial y a todo tipo de representante. Asi, entre gremios y sindicatos
con personeria gremial hay una relacién de género-especie y que el ambito de protecciéon de la Constitucién
Nacional es mas amplio que el de la ley 23551.

Al respecto, la Suprema Corte provincial determind que los articulos 48 y 52 de la ley 23551, en cuanto
excluyen del régimen de la tutela sindical alli disefiada a los trabajadores que ocupen cargos electivos o
representativos en asociaciones sin personeria gremial, o “simplemente inscriptas”, violan el principio de la
libertad sindical de raigambre constitucional [arts. 14 bis y 75, inc. 22), CN](8). La Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén, recordemos, se habia pronunciado al respecto en el 2008 en la conocida causa “Asociacion de
Trabajadores del Estado c/Estado nacional” (Fallos: 331:2499).(9)

Podemos observar, desde tal perspectiva, que dentro del establecimiento (empresa o Administracion
publica) coexisten los siguientes trabajadores gremiales:

a) Con representacion:

- Delegados de personal (art. 40, LAS)10). Continuaran prestando servicios trabajadores que, por ocupar
cargos electivos o representativos en asociaciones sindicales con personeria gremial, en organismos que
requieran representacion gremial, o en cargos politicos en los poderes publicos (art. 48, LAS). Por
ejemplo, los integrantes de la Junta Electoral(11). El personal que ejerza dichos cargos dejara de prestar
servicios, tendra derecho de gozar de licencia automatica sin goce de haberes, a la reserva del puesto y
ser reincorporado al finalizar el ejercicio de sus funciones, no pudiendo ser despedidos durante el
término de un (1) afio a partir de la cesacién de sus mandatos, salvo que mediare justa causa de
despido.

En ambos casos, no podran ser suspendidos, despedidos ni con relacion a ellos podran modificarse las
condiciones de trabajo, si no mediare resolucién judicial previa que los excluya de la garantia (art. 52,
LAS).

b) Sin representacion:

- Trabajadores agremiados o asociados sin representacion ni cargos electivos (activistas o militantes). No
rige la tutela ni la garantia del articulo 52 de la ley 23551.



Aquella proteccion rige desde la postulacion para el cargo y debe ser comunicada al empleador. El articulo
29 del decreto 467/88 instituye que “"el trabajador se tendra por postulado como candidato a partir del
momento en que el érgano de la asociacion sindical, con competencia para ello, tenga por recibida la lista
que lo incluye como candidato, con las formalidades necesarias para pasar a expedirse acerca de su
oficializacion. La asociacién sindical deberd comunicar tal circunstancia a cada empleador cuyos
dependientes estén postulados indicando los datos personales, el cargo al cual aspiran y la fecha de
recepcion. Deberd, asimismo, emitir para cada candidato que lo solicite un certificado en el cual conste
dichas circunstancias. Este certificado debera ser exhibido al empleador por el candidato que comunique por
si su postulacién. Se considerara definitiva la decision de no oficializar una candidatura cuando ella agote la
via asociacional. Igual efecto a la no oficializacién producird la circunstancia de que el candidato incluido en
una lista oficializada obtenga un numero de votos inferior al cinco (5%) por ciento de los votos validos
emitidos”.

Asi, en un dictamen de la Fiscalia General del 28/7/2005 se ha discernido que, de una detenida lectura de
los articulos 49 y 52 de la LAS, permite deducir, sin lugar a dudas, que solo tienen derecho a la estabilidad
los trabajadores que poseen lo que podriamos llamar "una representacion sindical organica actual”y no
aquellos activistas o militantes, vinculados a la entidad profesional, pero que no han accedido a los cargos ni
han sido electos delegados o han cesado en el mandato, con expiracion al lapso de ultraactividad. En el caso,
no se hizo lugar al reclamo de un trabajador que no detentaba ningun cargo gremial y consideraba ser
victima de las represalias de su empleadora por haber participado en un reclamo colectivo de los
trabajadores de la sucursal donde se desempefiaba y por ello haber sido despedido durante el periodo de
prueba.(12)

Por otro lado, es importante tener en cuenta que la operatividad de la tutela sindical no esta subordinada
al efectivo ejercicio del cargo gremial (vgr., un vocal suplente), de modo que, si la empleadora no hizo
oportunamente la objecion formal, no es legitimo que posteriormente intente discutir el titulo de
representante gremial(13). Contrariamente, la Sala I de la Cadmara Nacional del Trabajo indic6 que quien
tenia una mera expectativa de ocupar el cargo (congresista suplente) Unicamente podia obtener la
proteccion sindical en el caso de que lo ejerciera efectivamente(14). Vemos que algunas cuestiones no estan
totalmente zanjadas desde la jurisprudencia.

Si el empleador transgrede estas garantias (arts. 40, 48 y 50, LAS), el afectado tendrd derecho a
demandar judicialmente, por via sumarisima, la reinstalacion de su puesto y reclamar los salarios caidos
durante la tramitacién judicial o el restablecimiento de las condiciones de trabajo (art. 52, LAS).

III - SU UTILIZACION EN LA RELACION DE EMPLEO PUBLICO

La sindicalizacion en el sector publico (estabilidad propia) se encuentra sujeta al mismo régimen que el
sector privado (estabilidad impropia). Es decir, rige en plenitud todo el marco constitucional, supralegal y
la ley 23551.

Ivanega hace una breve e interesante resefia en su libro “Empleo publico”(15) en la que sefiala que la “/a
asociacion gremial de los trabajadores del Estado nace formalmente en 1925 como Asociaciones
Trabajadores del Estado -luego constituida como Asociacion Obreros y Empleados del Estado, Confederacion
General de Trabajadores del Estado y, a partir de mayo de 2006, Asociacion Trabajadores del Estado-,
inscripta con personeria juridica y gremial 2 (23/9/37 y 11/1/46, respectivamente). Veinte afios mas tarde,
en 1948, se crea la Unién del Personal Civil de la Nacion (UPCN), con personeria gremial 95. Ambas son
organizaciones sindicales de primer grado, con un ambito de actuacion personal sobre todos los trabajadores
de la Administracion publica nacional, provincial o municipal, y territorial en toda la Republica Argentina.
Cada una elige sus delegados -por cada sector del Estado existen dos organismos de representacion directa,
comisiones o juntas internas-, a ambas el empleador retiene la cuota sindical (art. 38, L. 23551), son
titulares de conflictos colectivos -en forma conjunta o por separado-, ejercen la representacion colectiva de
los trabajadores del Estado [art. 31, inc. a), L. 23551] y participan de la negociacion colectiva, de un mismo
convenio colectivo. Ello no es impedimento para que, en determinados organismos, coexistan mas de dos
sindicatos con personeria gremial, como es el caso de la Unién del Personal Civil de las Fuerzas Armadas,
que impugnd la convocatoria de ATE a elecciones de delegados gremiales”.

En laley marco 25164 de regulacion de empleo publico nacional se estatuye todo un sistema de
reconocimiento amplio al desarrollo de la actividad sindical que comprende a las negociaciones colectivas en
el marco de la ley 24185 [arts. 16, inc. e), 18 y 26], la participacidon en los ingresos [art. 4, inc. b)], en los
procedimientos de calificaciones y disciplinarios [art. 16, inc. m)] y la tutela propiamente dicha (art. 12).




Por su parte, el Estatuto y Escalaféon para el Personal de la Administracion Publica de la Provincia de
Buenos Aires, ley 10430, también recepta estos aspectos gremiales en su articulado: derecho a agremiarse
[art. 19, inc. 1), y 69]; licencias [art. 38, inc. 10), y 57]; intervencion en la Junta Disciplinaria (art. 94);
agremiacion de la planta transitoria [art. 118, inc. 5)]; participacion en el Consejo Asesor de Personal (art.
127) y participacion en la Junta de Calificaciones, Ascensos y Promociones [art. 132, inc. d)].

A nivel de los municipios bonaerenses, el Régimen Marco de Empleo Municipal, ley 14656, regula lo
atinente a la representacion de los trabajadores (arts. 52 y 53); derecho a agremiarse [art. 6, inc. p), y 16];
licencia gremial [art. 78, inc. 4), y 87]; derecho del personal reemplazante (art. 115, ap. 6); participacién en
el Consejo de Empleo Municipal (art. 53, D. 784/16).

Como dato curioso e interesante, la jurisprudencia local ha formulado una interpretacion a favor de la
tutela sindical aun cuando se trata de empleados del Banco de la Provincia de Buenos Aires. Recordemos que
el Banco de la Provincia de Buenos Aires es un ente autdrquico que posee su propia regulaciéon laboral
(Estatuto para el Personal del Banco de la Provincia de Bs. As.), conforme al articulo 1 de la Carta Organica
del Banco de la Provincia de Buenos Aires, la entidad en cuestion es una institucidon autarquica de derecho
publico amparada por las garantias y privilegios declarados en el Predmbulo y en los articulos 31 y 104 de la
Constitucion Nacional. Asi, con arreglo al citado articulo 31 del texto constitucional, la legislacion nacional
prevalece sobre las constituciones y leyes provinciales “salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del Pacto del 11 de noviembre de 1859”, mientras que el articulo 121 prescribe, a su
vez, que las provincias conservan todo el poder no delegado al gobierno federal, “y el que expresamente se
hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacién”. Con arreglo al Pacto de San José de
Flores, la Provincia de Buenos Aires se reservo el gobierno de su banco, implementando un conjunto de
normas locales de excepcion que lo colocan en una situacion diferenciada, de modo tal que “cualquier norma
0 acto de la Nacién que entre en conflicto con normas o actos provinciales respecto del Banco de la Provincia
de Buenos Aires, constitucionalmente debe ceder, porque la Constitucion establece que el mismo siempre
seguird correspondiendo al Estado de Buenos Aires y sera gobernado y legislado por la autoridad de la
Provincia”. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido el “extraordinario privilegio” que ostenta
la Provincia de Buenos Aires respecto de su banco oficial.(16)

Sin embargo, la Suprema Corte provincial determind que sin desconocer las especiales particularidades
que reviste el Banco de la Provincia de Buenos Aires (en cuanto se trata de un banco publico provincial
preexistente a la incorporacion de la Provincia de Bs. As. a la Confederacidon Argentina, resultando aplicables
a su respecto las disposiciones previstas en los arts. 31 y 121, CN), de ello no puede colegirse que sus
empleados dependientes deban quedar excluidos del amparo que -reglamentando directamente una garantia
constitucional (art. 14 bis, CN), y sin distinguir entre trabajadores del sector privado y del sector publico-
consagra la ley 23551 en materia de tutela de la libertad sindical.(17)

IV - EL TRAMITE DE EXCLUSION DE TUTELA SINDICAL: SU EVOLUCION
Y ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA

Si bien el desarrollo de este tema no es el objetivo principal de este trabajo, por la especial e intima
vinculacién que guarda con el topico aqui abordado (ejercicio abusivo de la tutela sindical), merece que -al
menos- hagamos algunas referencias puntuales.

a) Competencia. Para analizar esta cuestion es necesario discernir la naturaleza juridica del empleo publico;
el cual, como todos sabemos, se caracteriza por estar incurso en un régimen “estatutario” (que depende de
un acto administrativo general unilateral y esencialmente reglamentario). La disposicidn del articulo 2, inciso
a), de la ley de contrato de trabajo(i8) tiene una incidencia directa en el fuero judicial competente para
resolver el conflicto en el empleo publico. Ahora bien, conviene determinar si el tramite de exclusion de la
tutela sindical, en tanto presupuesto procesal de transito judicial para aplicar una sancién o realizar algun
cambio de las condiciones laborales del representante gremial, estd comprendido en la naturaleza de la
relacidon laboral que une a las partes, es decir, si estamos frente a un vinculo administrativo (estatutario) o
bajo un contrato de derecho privado (LCT) y, en consecuencia, se encuentra atado a su suerte. A los efectos
procesales de la competencia, aquella precisidn determinara si el proceso de exclusion de tutela tramitara
por ante los jueces en lo contencioso administrativo o ante el fuero laboral, pudiéndose originar -inclusive-
un “conflicto de competencia” entre los jueces de ambos fueros. La jurisprudencia nacional (entre las
Camaras Nacionales de Apelaciones del Trabajo y las del Contencioso Administrativo Federal de la Capital)
no es unanime y existen interesantes argumentos a favor de ambas posturas(i9). Sin embargo, en la
Provincia de Buenos Aires la cuestidn es mas clara, puesto que la Suprema Corte establecié que "... e/
conocimiento y decision de tales planteos resulta ajeno al fuero especializado, habida cuenta la indole
laboral -no administrativa- de los derechos consagrados por las normas que amparan la tutela



sindical, que no forma parte del derecho publico local, ni siquiera cuando se los invoque en el marco de
relaciones de empleo publico” (Doctr. causas L. 117.973, “Huide”, sent. de 18/5/2016 y sus citas).(20)

b) Tramite de la exclusién. ¢En qué momento hay que promover la exclusién de la tutela sindical? Exclusion
cautelar. Recordemos, al respecto, que la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires sentdé una nueva
doctrina sobre el tema de la exclusién de la tutela sindical en el conocido caso “Fate”. Alli, sefial6 que “/a
sentencia dictada en el proceso de exclusion de la tutela del representante sindical debera proveer, con base
en las circunstancias facticas acreditadas en la causa, la definicion concerniente a la necesidad de privarlo
de la garantia valorando la adecuacion proporcional de aquellas con arreglo a la decision que la patronal
procura adoptar”(21). Es decir que ya no basta una mera invocacion de una supuesta falta o infraccién por
parte del empleado para que se configure un supuesto de exclusion de la tutela sindical, sino que se exige
acreditar “las circunstancias facticas” respecto de las cuales haga necesaria la supresion de la garantia del
trabajador para que el tribunal pueda ponderar la razonabilidad de la peticidon y su justificacion, a fin de
evitar la practica de medidas antisindicales por parte del empleador. La jurisprudencia provincial vigente
mantiene esta postura.(22)

Hasta el dictado del pronunciamiento en “Fate”, la posicion jurisprudencial estaba determinada en que la
exclusion de la tutela sindical debia ser merituada por el juzgador en atencion a las circunstancias que
hicieran verosimil el planteo sometido a decisidon(23). La diferencia entre ambas posturas radica en que antes
del dictado del fallo en la causa “Fate” los jueces debian cefiir su analisis a la verosimilitud de los hechos
alegados por la empleadora para instar una accién de exclusion, sin ingresar sobre el estudio de la medida
(sancién) que se le pretendia aplicar como culminacién del procedimiento disciplinario. A partir de aquel
precedente, ademas de examinar las circunstancias facticas motivadoras del proceso de exclusion
(verosimilitud), los jueces tienen que analizar si la sancion que se pretende aplicar se
encuentra justificada a la luz de los hechos, pruebas y demas constancias que la causa exhibe en un marco
de razonabilidad (proporcionalidad). Claramente, con la postura del caso analizado se blindé ain mas la
tutela sindical de los trabajadores y exige que los empleadores recojan mayores elementos y razones
justificantes para promover una accién de este tipo; justamente, se intenta desestimar cualquier duda
respecto del caracter discriminatorio de la medida que se intenta imponer al trabajador y es el juez quien
debe llevar a cabo esa tarea.

¢En qué momento hay que promover la exclusién de la tutela sindical? De una interpretacion literal
del articulo 52 de la LAS se puede establecer que los trabajadores amparados por la tutela sindical “"no
podran ser suspendidos, despedidos ni con relacion a ellos podran modificarse las condiciones de trabajo, si
no mediare resolucién judicial previa que los excluya de la garantia, conforme al procedimiento establecido
en el articulo 47”. Es decir que la obtencién de la exclusion gremial mediante pronunciamiento judicial no es
Obice para promover la tramitacion de un sumario disciplinario en sede administrativa, sino que solamente
opera como un valladar para la aplicaciéon de la sancién o, segun el caso, cuando se pretenda suspender
preventivamente al trabajador que goce de aquella proteccion. Esto es asi porque -como ya dijimos- la
tutela sindical se instituye como un mecanismo protectorio que garantiza la “no persecucion” del empleador
y para evitar el trato discriminatorio para aquellos agentes que desarrollen actividad sindical representativa;
pero en modo alguno se configura un impedimento ni restriccion del poder disciplinario que tiene el Estado
empleador producto de su potestad desplegada en un marco de organizacién jerarquica y reglamentaria
(estatutario). Ademas, existe un motivo de elemental coherencia, porque el juez que analizara si la medida
(sancidn), que se le pretende aplicar al trabajador, esta justificada o no, deberd examinar las constancias y
pruebas recogidas en el expediente administrativo tramitado como resultado de una investigaciéon sumarial.
¢De qué otro modo el juez estard en condiciones de analizar si la exclusidn de la tutela sindical que se
pretende se encuentra o no justificada? El decreto o acto administrativo que ordene la instruccion de
sumario disciplinario contra un agente amparado por la garantia gremial no requiere -como presupuesto- la
obtencion de un pronunciamiento judicial previo que ordene la “exclusion sindical”, salvo en los supuestos
que se disponga la suspensidon preventiva (como, por €j., en los casos del primer parr. del art. 33, L.
14656)(24). Con lo cual, la instruccion sumarial podra desarrollarse integramente a la luz del principio de
inocencia e, inclusive, se deberd dictar el decreto sancionatorio (por ej., disponiéndose el cese), cuyo
contenido no podra ejecutarse hasta tanto el juez competente no dispense al sumariado de la garantia
sindical. Si bien el articulo 52 de la LAS no estatuye un término expreso para iniciar la accion por exclusidon
de tutela sindical, debe existir contemporaneidad con los hechos achacados al trabajador. De lo contrario,
existe consentimiento.(25)

Por otro lado, puede darse el supuesto de que -cautelarmente- el empleador solicite la exclusion gremial en
momento en que surja o mientras perdure un peligro potencial para las personas, se desempeien o no en la
empresa (trabajadores, consumidores, proveedores, usuarios, etc.), los bienes, ya sean estos materiales o
inmateriales, usados, consumidos, producidos u ofrecidos por la empresa o el eficaz funcionamiento de esta
siempre que dicho peligro se evite o reduzca con la suspension de la prestacion laboral del titular de la
garantia de estabilidad (art. 52, LAS, y art. 30, D. 467/88).



c) Exclusidén de tutela sindical por reconvencién. La accion procesal para obtener la exclusidén de la tutela
sindical debe promoverse a través de una demanda judicial en un proceso de conocimiento especial
sumarisimo auténomo que asegure la bilateralidad y el principio de contradiccion. Por otro lado, recordemos
-como sefialamos en el parrafo anterior- que en cuanto a la oportunidad para iniciar un proceso de exclusién
de tutela sindical debe existir contemporaneidad respecto de los hechos en que se pretende fundar la
accion. Ademas, pese a que la LAS no sea del todo exacta, es contundente en determinar que ninguna
sancién, ni suspension ni ejercicio del ius variandi, se puede llevar a cabo, es decir, aplicarlo, sin contar
previamente con la dispensa judicial. Ahora bien, imaginemos el siguiente supuesto: frente a una falta
presuntamente cometida por un agente publico, el municipio, con informes emitidos por el &rea
correspondiente y la Direccién de Recursos Humanos, promueve un procedimiento disciplinario contra aquel.
Se dicta el acto administrativo que dispone el inicio del sumario, se designa instructor sumariante y se lo
notifica al sumariado. Vale aclarar que en el presente ejemplo no se suspende preventivamente al presunto
infractor porque no podria aplicarse dicha medida sin exclusién previa, a tenor de lo establecido en
el articulo 52 de la LAS. Continuando con el ejemplo, el instructor sumariante abre la causa a prueba, se
desarrolla toda la etapa probatoria (con pruebas de cargo y de descargo), alegatos, informe final del
instructor, dictamen legal del servicio juridico y, finalmente, decreto (acto administrativo) que dispone la
cesantia del empleado notificandose a través de la cédula respectiva. El cesanteado, naturalmente,
impugnard la medida (a través del mecanismo que prevé el art. 47, LAS, “amparo sindical”) aduciendo que
el Estado municipal no contaba con la exclusidon de la tutela sindical para aplicar la sancién. Si aquella
medida se hubiese ejecutado (recordemos que el acto es ejecutorio) el agente despedido conseguiria,
rapidamente, una “reinstalacion de su puesto en las mismas condiciones” por parte de la justicia. Distinta
seria la situacion -en mi opinidn- si aquella sancion, a pesar de haberse “dictado”, no se hubiese “aplicado”
0 “ejecutado”; en este supuesto, el Estado empleador todavia puede ejercer oportunamente el pedido de
dispensa por ante el fuero laboral, de modo que el “amparo sindical” habria sido incoado prematuramente.
En este ultimo supuesto el decreto o acto que dispone la sancion debe establecer -expresamente- que el
acto no podra ejecutarse hasta tanto no haya dispensa de tutela sindical emitida por el érgano judicial
competente, debiéndose, por lo tanto, encomendar al servicio juridico a que promueva el tramite de
exclusion. Volviendo al otro ejemplo, es decir, si la sancion se aplicd y se ejecutd, el trabajador retorna a su
puesto de trabajo por un pronunciamiento judicial cautelar, é{es posible, en ese momento, reconvenir
judicialmente solicitando la dispensa de la tutela sindical? No. Analicemos que los tramites de amparo, por
su especial naturaleza rapida y expedita, no toleran dilaciones procesales como seria una demanda
reconvencional. Tal es asi, la ley 13928 de amparo de la Provincia de Buenos Aires establece tal prohibicion
(art. 22). En cambio, en el orden nacional (L. 16986) no existe tal restriccion. Notese que el articulo 16 de
laley 16986 no hace referencia a la reconvencién como medida improcedente. Lo mismo ocurre en el
ambito de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (art. 13, L. 2145). En estos casos (salvo para la Provincia
de Bs. As. y provincias que tengan regulacién similar)(2e), la reconvencién -en el marco de un amparo-
instando la exclusién de la tutela sindical seria procedente y oportuna en la medida que se verifique que
hubo actuaciones administrativas previas que declararon la existencia de la falta respetédndose el debido
proceso. No obstante, como estamos ante un proceso sumarisimo(2z) (y el “amparo sindical” es una
subespecie(28) del género de los procesos sumarisimos), la reconvencion no serd procedente porque es un
tramite expresamente excluido por los cddigos procesales [art. 498, inc. 2), CPCC, y art. 496, inc. 1),
CPCCBA].

V - LA MERA INVOCACION DE LA GARANTIA GREMIAL ES
INSUFICIENTE
PARA SU OPERATIVIDAD

Los limites de la tutela sindical han generado controversias, primordialmente, en los aspectos referidos al
cumplimiento de la designacion de los representantes gremiales; es decir, en verificar si se cumplieron los
requisitos legales y la comunicacion al empleador (art. 49, LAS).

No obstante, poco se ha analizado (pero mucho se padece) respecto del traspaso de los limites razonables
de aquella garantia durante el ejercicio de las actividades gremiales llevadas a cabo en el marco estatutario
del empleo publico.

La tutela sindical, tal como lo destaca Néstor Corte(29), no es absoluta en sus alcances y ha sido limitada
para compatibilizarla con los derechos e intereses que el legislador ha considerado necesario garantizar a la
parte empleadora y que refieren al ejercicio legitimo de facultades o poderes (de direccidn, de organizacion,
disciplinario) del titular de la empresa, o incluso en situaciones en que esta en juego la subsistencia de la
misma.

Como ya adelantamos al inicio de este trabajo, existen numerosas practicas gremiales que se llevan a
cabo irregularmente o, directamente, incumplen con la normativa dictada al efecto, tornandose -en mi



opinion- en conductas abusivas e impropias del deber de buena fe que debe prevalecer en toda relacién de
empleo (sea publico o privado). Este tipo de “practicas”, en la mayoria de las veces, son detectadas como
“abusivas” o “ilegales” por parte de la oficina de recursos humanos, sin embargo, para evitar inconvenientes,
por razones de conveniencia politica y, otras veces, para sortear verdaderas “batallas legales”,
amedrentamientos, medidas de fuerza o choque por parte de activistas sindicales, las licencias o concesiones
se terminan acordando verbalmente “de palabra”. Este quehacer no se corresponde con el principio de
juridicidad al que estd sujeta la Administracion publica ni se condice con los principios de “buena
administracion” y “buena gobernanza”, sino que -lamentablemente- propende a adoptar una postura de
complicidad abdicando el respeto a la ley y, en definitiva, perjudicando a los demas empleados no
agremiados; con responsabilidad politica frente a la comunidad gobernada que espera que los recursos
humanos con los que cuenta el Estado (solventados a sueldo con el erario) sean bien gestionados. No
adoptar un posicionamiento juridico y de respeto institucional frente a los sindicatos que, como
seguidamente veremos, muchas veces recurren a practicas abusivas bajo el amparo de la “tutela gremial” es
igualmente grave a no intervenir contra estos grupos u otras organizaciones sociales cuando cortan rutas,
caminos o bloquean a la fuerza empresas e intimidan y amenazan a sus duefios. Ahora bien, veamos
algunos de los “abusos” en que incurren los representantes sindicales durante su relacion en el empleo
publico.

a) Licencias para actividad gremial sin representatividad. La ley 23551 es categdrica cuando establece en
el articulo 48 que los trabajadores que por ocupar cargos representativos en asociaciones sindicales con
personeria gremial dejaran de prestar servicios tendran derecho a gozar de licencia automatica sin cobro de
haberes. El espiritu de la ley es garantizar el ejercicio de la libertad sindical tanto en el plano individual
como institucional y cualquier disposicién debe ajustarse a él(30). Vencido el plazo de licencia gremial, el
trabajador debe reintegrarse a su puesto habitual de trabajo. Si no lo hace evidenciando con su inequivoco
comportamiento una clara manifestacién de voluntad de no volver a trabajar para su empleador, ante el
silencio de este, se produce el distracto por voluntad concurrente de las partes dirigidas a abandonar la
relacion.(31)

En muchas ocasiones se observa que “delegados de personal” en un municipio, por ejemplo, piden licencia
gremial para participar en paritarias que se negocian en otra municipalidad (delegados de personal de la
municipalidad “A” piden licencia para participar en las paritarias de la municipalidad “B”). Esta es una
conducta abusiva (muchas veces producto del desconocimiento) porque la funcion del delegado de personal,
al igual que los integrantes de las comisiones internas y organismos similares, es que ejerzan su
representacion(32) en los lugares de trabajo segun el caso, en la sede de la empresa o del establecimiento al
que estén afectados (art. 40, LAS). De lo contrario, bajo el ropaje del “activismo sindical” o “militancia” se
utiliza la licencia gremial (que equivale a la no prestacion de tareas o funciones del trabajador rentado) para
un fin distinto al previsto por la norma o, al menos, que excede los limites razonables para los cuales la ley
reconoce dicha proteccién. Distinto seria el caso, claro estd, si la licencia gremial se pide para concurrir a
una asamblea ordinaria o extraordinaria, o congreso regularmente convocado, debiendo acreditar tales
recaudos al empleador y acreditar la asistencia con la certificacion correspondiente.

b) Licencias para capacitacion. La licencia para estudio y capacitacion es un derecho del trabajador
independientemente de si esta afiliado o no a una asociacion sindical [por ej., en el ambito de los municipios
bonaerenses: art. 78, incs. 3) y 9), L. 14656]. A pesar de ello, algunos trabajadores -invocando su afiliacion
sindical- requieren dias u horas de licencia para “capacitacion gremial” en actividades organizadas por los
propios sindicatos (en las que se imparten talleres, oficios, instruccion de normativa laboral, simposios,
etc.), en estos casos, es una carga de la Administracion, a través del area de recursos humanos, verificar
algunos recaudos: 1. la afiliacion del trabajador, 2. la existencia de la actividad para la cual se solicita la
licencia (vgr., folleto, programa, constancia emitida por el representante de la entidad) y, quizas la mas
importante, 3. exigir la acreditacidon de la concurrencia o asistencia (esto Ultimo en la mayoria de los casos
no se acompafa). Cudntas veces algunos trabajadores inescrupulosos gestionan este tipo de licencias para
participar de actos proselitistas o, simplemente, para no concurrir a sus lugares de trabajo aprovechando la
falta de control por parte de su empleador.

C) Pedir gastos de traslado, viaticos y de representacion al Estado empleador. La practica de requerir el
pago de viaticos, traslados y de representacién al empleador para la realizacién de viajes, pagos de estadias
en hoteles, alojamientos, aranceles, entre otras erogaciones necesarias para cubrir los gastos que originen
los “servicios gremiales”, no solo es una conducta sindical abusiva sino que rayana la corrupcién del ente
estatal que lo autoriza. Este quehacer se vincula con uno de los principios esenciales del derecho colectivo
del trabajo: el de subsidiariedad, porque aquellos emolumentos, generados por la actividad sindical (no
laboral), deben ser solventados por la propia asociacion de acuerdo a la regulacion instituida en sus propios
estatutos y no a través del tesoro publico del Estado empleador. Por ejemplo, el articulo 33 del Estatuto de
la Asociacion de Trabajadores del Estado (ATE), especificamente, contempla esta situacion y establece que
“seran solventados por el capital social de la Asociacién”.



d) Omisién de comunicar previamente las listas y postulaciones a los cargos eleccionarios. Las asociaciones
sindicales ponen en conocimiento al Estado empleador de los resultados de los comicios mediante una nota
o directamente con una copia certificada del acta de la Junta Electoral. No obstante, casi nunca se cumple
con la comunicacién previa que exige el articulo 29 del decreto 467/88(33) en concordancia con el articulo
50 de la ley 23551(34); es decir, comunicar al empleador “el nombre de los postulantes”, el “cargo al cual
aspiran” y la “fecha de recepcion”. Esta norma tiende a proteger a los trabajadores “desde la postulacion al
cargo”, por eso, aquella comunicacion -ademas de ser una obligacion de la entidad gremial- puede ser
realizada por el propio candidato porque -en definitiva- es el principal interesado en que la tutela sindical
opere en su beneficio desde ese momento. Con lo cual, la omisién de este requisito de rango legal tiene el
efecto de que, de resultar electo el candidato (con el 5% de los votos como minimo), dicha eleccién le sea
inoponible al empleador; no configurandose, por lo tanto, la tutela sindical que la propia ley le acuerda. Al
respecto, la jurisprudencia ha sefialado que “aun cuando la lista hubiera sido presentada ante el érgano
electoral competente de la entidad gremial, si la demandada no se hallaba en conocimiento de la
postulacién y el distracto se produjo con anterioridad a la comunicacion de la misma, no rige la tutela
prevista por el articulo 50 de la ley 23551” (“Villalonga, Eduardo H. v. Hoteles Sheraton de Argentina SA” -
CNTrab. - Sala IV - 29/5/2003).

e) Excesiva postulacion en los cargos electivos. Otra de las habituales practicas que se observa es la profusa
y excesiva creacion de cargos electivos con la Unica finalidad de abarcar un universo mas amplio de
trabajadores bajo la “tutela sindical”. Esto se nota y aparece mas evidente -por ej.- en municipios chicos
donde “casi la totalidad de los afiliados” ejercen cargos electivos de representacion y gozan, por lo tanto, de
la proteccién tuitiva que acuerda la LAS. Por eso, es importante la comunicacidon que la asociacion debe
realizar al empleador en los términos del articulo 50 de la LAS vy articulo 29 del decreto reglamentario, en
tanto y en cuanto permite un adecuado control (por parte del empleador y del propio Ministerio de Trabajo
en ejercicio de la policia colectiva laboral) de la proporcionalidad entre los afiliados cotizantes de cada
entidad. También, no es menor, que el control se lleve a cabo en miras de verificar si los cargos para los
cuales se postulan los candidatos guardan relacion con los respectivos estatutos de la asociacidén aprobados
y rubricados por la autoridad administrativa competente (Ministerio de Trabajo).

f) Otras conductas desleales y abusivas. En el dinamismo diario de la actividad laboral se pueden constatar
un sinnimero de casos, conductas y actitudes que llevan a cabo los trabajadores agremiados (con y sin
representacion) que tienden mas al atropello, bravuconeria y a la mala fe que a defender su propia fuente
de trabajo. Apoyados en el blindaje sindical, juegan al “solitario” en horarios de trabajo, desobedecen
ordenes de sus superiores (a veces con agresiones verbales y hasta fisicas), todo en un tono desafiante y
amenazante que les proporciona la seguridad de “pertenecer a un gremio”. No digo que “todos” se
comporten de esa manera, pero, lamentablemente, abundan demasiado situaciones como las descriptas.

VI - CONCLUSION

No se trata de promover lo que se ha dado en llamar la “caza del dirigente”(35) sino de reflexionar sobre la
tension que produce la relacion entre dos fuerzas, en apariencia, antagdnicas (empleador-sindicato), para
propender un “justo equilibrio” de derechos y obligaciones que rijan adecuadamente el mentado vinculo
como promotor del crecimiento econdémico de toda sociedad: la fuerza del trabajo.

Se han escrito rios de tinta sobre el abuso del derecho y las conductas abusivas, desde enfoques objetivos
y subjetivos, sin embargo, como reflexion final de este pequefio trabajo, quiero compartir una descripcion de
Carlos Fernandez Sessarego(3e) que me parece atinada, en la que sefiala: "La atormentada y discutida
elaboracion dogmadtica del instituto del abuso del derecho respondid, en su origen, a un reclamo comunitario
de raiz ético-moral, a una presion social que derivo en un nuevo modo de concebir el derecho”.

Lo que pretendo significar con esto es que, como lamentablemente pasa siempre en este pais, somos
seducidos por corrientes de pensamientos y teorias de lo “politicamente correcto” que nos enceguecen y
retienen en conceptos pétreos (muchas veces anacronicos), en vez de empujarnos al analisis constante para
verificar si aquellas nociones se adectan a cada caso concreto.

K

La “presion social” debe estar dirigida a instar a los gremios a que desarrollen sus actividades de buena fe
y en un marco de respeto institucional; por otro lado, interpelar a los gobiernos a no ser complices de
aquellas conductas. Es duro. Es dificil. Un poco ingenuo de mi parte (ya lo sé). Pero en algin momento hay
que comenzar a querer hacer las cosas un poco mejor; empecemos cuanto antes.
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