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Resumen

En los Gltimos cuatro afios, la Corte Suprema de Justicia de Argentina puso un
cerrojo a las demandas de reconocimiento de derechos sindicales en las fuerzas de
seguridad civil. Primero le neg6 ese derecho a los policias de la Provincia de Buenos
Aires en abril del 2017. Luego, descarté cuatro demandas similares de empleados
Penitenciarios de Cordoba, Entre Rios y Buenos Aires, entre agosto del 2020 y mayo
del 2021. Asi, cientos de reclamos colectivos que se promovieron y promueven
desde esas fuerzas quedan en el terreno de la infraccion y bajo la amenaza de severas

sanciones.

Este trabajo propone un analisis tridimensional de una de las Ultimas decisiones de
la Corte, la de los penitenciarios cordobeses. Inicia con un examen juridico
exhaustivo de sus premisas normativas, que deja al desnudo graves yerros
interpretativos respecto a normas internacionales de derechos humanos. Luego,
brevemente se examina el contexto de aplicacién de la decision, identificando y
problematizando los detalles excluidos en la definicion de la premisa factica de la
Corte. El anélisis final es sobre el subtexto de la sentencia y refiere a la semantica de
lo no dicho, a aquello que se postula como las premisas implicitas del razonamiento
justificatorio. Analizamos esas premisas, problematizando su imbricacién en la
politica histérica de militarizacion de las fuerzas de seguridad civil argentinas y sus

tensiones con el postulado de democratizacion de esas fuerzas.
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Abstract

In the last four years, the Supreme Court of Justice of the Nation has put a lock on
the lawsuits that pursue the recognition of trade union rights in civil security forces.
First, it denied that right to the police of the Province of Buenos Aires in April 2017.
After that, between August 2020 and May 2021, it dismissed four similar lawsuits
filed by prison’s employees in Cordoba, Entre Rios and Buenos Aires. Thus,
hundreds of collective claims that were promoted and are being promoted by these
groups remain in the realm of infringement and under the threat of severe penalties.
This paper proposes a three-dimensional analysis of one of the most recent Supreme
Court decisions, regarding the penitentiary’s employees in Cordoba. It begins with
thorough legal examination of its normative premises, exposing serious interpretive
errors in relation to international human rights standards. It then briefly examines the
context of the decision’s application, identifying and problematizing the details
excluded in the Court's definition of the factual premise. The final analysis is about
the “subtext” of the ruling, and it refers to the semantics of the unsaid, to what is
proposed as the implicit premises of the justification. These premises are analysed
and their intertwining with the historical policy of militarisation of the Argentine
civil security forces and its tensions with the ideal of democratisation of these forces

are posed as a problem.

Key words: trade union rights — ILO Convention No. 87 — prison officers —

constitutional interpretation — militarisation, democratisation and security forces

Nro. 11 | Revista Juridica de la Universidad de San Andrés * 2



ARTICULO PRINCIPAL Mariela Pugay Lucas Carranza Bertarelli

I. Introduccién

El 13 de agosto de 2020 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante,
CSJN) neg0 el reconocimiento de derechos sindicales a empleados penitenciarios de la
Provincia de Cordoba (en adelante, Rearte).! La decision fue tomada cuatro afios después
de que los policias de la Provincia de Buenos Aires recibieran igual negativa a su pedido
de reconocimiento sindical (en adelante, el caso de Los Policias).? Es importante notar
que la Corte no prohibe o inhabilita la sindicalizacion de estas fuerzas, lo que hace es
validar las prohibiciones que las autoridades publicas locales establecen a este respecto.
Valida asi que estén prohibidas por ley o decreto provincial actividades tales como la
afiliacion a sindicatos, la organizacion sindical, la promocion de este tipo de organizacion,
la expresion en favor agremiar estas fuerzas, etc. Con ello, se autorizo ademas, al menos

para los penitenciarios, un sistema de severas sanciones que respalda estas proscripciones.

Dictada desde el estricto aislamiento pandémico, la decisién en el caso Rearte
responde a un planteo que contaba ya con 8 afios ante los estrados de la CSJN, y llevaba

un total de 13 afios desde su primera incursion en los tribunales cordobeses.® El retardo

! Adriana S. Rearte se presenté junto a la Asociacion Civil Clinica Juridica de Interés Publico (CLIP) de
Cordoba, y en representacion de todos los empleados penitenciarios cordobeses, ante la Justicia local.
Reclamaban la inconstitucionalidad de una ley provincial que prohibe actividades sindicales al personal
penitenciario cordobés. Bajo la caratula “Rearte, Adriana S. y otro ¢/Gobierno de la Provincia de Cérdoba
s/amparo” la causa lleg6 a la Corte con el nimero 808/2012.

Actualmente las demandantes llevaron su reclamo contra el Estado Argentino ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), bajo la peticién Nro. 1969/15

Los autores de este articulo somos miembros de la CLIP, asociacién que acompafié como legitimado activo
colectivo, y como patrocinante letrado en esta causa.

2 En esta causa el Sindicato Policial de Buenos Aires (SIPOBA) demanda al Ministerio de Trabajo de la
Nacién, el que habia rechazado su inscripcion como gremio en base a un Decreto de la Provincia que
prohibe la sindicalizacion de los policias provinciales. CSJN, “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio
de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales”, 11/04/2017, Fallos: 909/2019.

Los términos de la decision tienen un claro caracter estructural, de manera que se validan en ella todas las
proscripciones que el resto de las provincias tienen vigente en materia de derechos sindicales de la policia.
Los demandantes en esta causa también han continuado con su reclamo ante la CIDH, admitido
formalmente por esta el 24 de junio de 2020, bajo el registro P-1916-17, concediéndose tres meses al Estado
Argentino para su respuesta.

¥ Al momento de esta decision habia ante la Corte al menos tres expedientes relativos a reclamos sobre el
reconocimiento de derechos sindicales de empleados penitenciarios provinciales. EI mismo dia en que se
resuelve Rearte, la Corte resolvié otro caso cordobés, instado por la Unién de Policias y Penitenciarios de
Cordoba 7 de agosto, remitiendo en sus fundamentos al fallo Rearte. Meses después resolvid en el mismo
sentido el caso de empleados penitenciarios de la Provincia de Entre Rio. Ver CSJIN, “Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social ¢/ Asociacidn Profesional Policial y Penitenciaria de Entre Rios s/ Ley de Asoc.
Sindicales™ 3/12/2020. La ultima decision de CSIN, en igual sentido, es del 22 de abril de 2021 en la causa
“Sindicato de Policias y Penitenciarios de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de
Asociaciones Sindicales”.
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sugeriria algunas dificultades de los magistrados supremos para alcanzar un acuerdo que

se cristalizo con tres votos en mayoria y uno en minoria.*

En el 2017, frente a los policias de Buenos Aires, la decision de la Corte habia tenido
que superar el reparo de la letra nitida del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional (en
adelante, CN) y la Ley de Asociaciones Sindicales Nro. 23.551 (en adelante, LAS).
Normas estas que refieren a los derechos sindicales del “trabajador” sin excluir a
trabajadores de la seguridad. Para validar el Decreto de la Provincia de Buenos Aires que
proscribe la agremiacién de policias provinciales, la CSIN postulé en una interpretacion
originalista de la constitucion (refiriendo a la intencidn del constituyente de 1957). Asi
fundé la idea de que los policias no eran los trabajadores a los que refiere el 14 bis de la
CN. Ya en el 2020, ahora frente al reclamo de los penitenciarios cordobeses, las
dificultades de la decision se acrecentaron. Los penitenciarios no solo buscaban amparo
en articulo 14 bis y la LAS, sino que ademas invocaban el Convenio Nro. 87 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.). Desde hace mas de medio siglo este
Convenio distinguiria a los penitenciarios de los policias precisamente a los efectos de
garantizar derechos sindicales a los primeros. La Corte superd también este ultimo reparo
con una interpretacion convencional peculiarmente controvertida, cuyos rasgos seran
objeto privilegiado del siguiente andlisis. Ella tiene una significacion trascendente para el
entendimiento de los derechos humanos convencionales en Argentina, y también para la

comprension de las reglas de asignacion de competencias federales y locales.

Aunque en este trabajo solo examinamos la decision de la CSIN en Rearte (sobre
derechos sindicales de penitenciarios cordobeses), ello no excluye del examen elementos
que serian comunes a todas las fuerzas de seguridad civil de Argentina. Se ofrece un
andlisis escrupuloso del razonamiento justificatorio expresado en la decision, junto a una
reflexion mas sintética sobre el contexto del caso. Desde ambos angulos intentaremos
valorar la racionalidad de una decision largamente vacilada por el maximo tribunal, que

cierra la jurisdiccion a un ramillete de reclamos administrativos y judiciales analogos.

En la Gltima parte de este trabajo discutimos lo que llamamos el subtexto de la
decision. Examinamos alli sus presupuestos implicitos. Entre ellos, la idea de una jefatura

de la coaccion estatal no limitada por la ley civil y laboral, se enlazaria a la exigencia de

4 El magistrado Horacio Rosatti fue el inico que voto en favor del reconocimiento de derechos sindicales
a los penitenciarios, mientras que Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda fueron los magistrados de la
mayoria denegatoria.
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cerramiento y autonomia de los dispositivos de las fuerzas de seguridad. Ello descansaria
en un disciplinamiento castrense de estos agentes, que exige su obediencia irreflexiva.
Son estas las premisas implicitas de la decision, las que tensionan, segun reflexionamos

hacia el final, con los valores de una seguridad democrética.

Il. Primera parte: analisis juridico del caso Rearte

Sucintamente, los argumentos de la Corte para rechazar los planteos de los
penitenciarios cordobeses pueden ser expuestos en tres pasos. En primer lugar, argumenta
la Corte que los agentes del servicio penitenciario tienen ciertas similitudes con los
empleados policiales. Tales similitudes demandarian un tratamiento juridico equivalente
en materia de derechos sindicales. En segundo lugar, (y en consecuencia) entiende el
tribunal que debe aplicarsele a los penitenciarios la jurisprudencia sentada en el caso de
Los Policias (CSJN, 11/04/2017), en el cual la misma Corte valido las competencias
provinciales para proscribir la sindicalizacion del personal policial. Finalmente, (tambien
como consecuencia) se valida la proscripcion de sindicalizacion de penitenciarios que
realiza la Provincia de Cérdoba. En concreto, se valida las normas pertinentes de la ley
provincial Nro. 8.231 y el Decreto Nro. 25/76. En el camino, la Corte salta la valla del
Convenio 87 de la O.1.T., asumiendo que las decisiones de sus 6rganos de aplicacion
estan circunscriptas a cada uno de los estados que motivan esas decisiones y no alcanzan

a Argentina.

El andlisis que proponemos empieza por desmontar la idea de que los penitenciarios
sean juridicamente asimilables a los policias. Las definiciones del derecho a sindicacion
que surgen del sistema internacional de derecho humanos, como veremos en el apartado
I1.A, postulan precisamente la concepcidn juridica contraria. Este sera el punto medular
gue pone en serio cuestionamiento el razonamiento justificatorio de la decision en
andlisis. Los penitenciarios tendrian un derecho convencional y constitucional a la

sindicalizacion que la CSJN ha fallado en reconocerles.

En segundo lugar, reflexionamos sobre la l6gica de aplicacion del precedente de Los
Policias al caso de los penitenciarios, lo que colegimos como un intento errado de “matar
dos péjaros de un solo tiro” (ver apartado I1.B). Ya para cerrar esta primera parte,

evaluamos la teoria interpretativa por la cual las provincias estarian autorizadas por las
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convenciones internacionales a restringir los derechos sindicales de empleados publicos.
Bajo el titulo “Abriendo la caja de pandora”, hacemos algunos sefialamientos relevantes

para acceder a la reflexion de la segunda parte.

A. Los empleados penitenciarios como trabajadores juridicamente

diferentes a los policias

La Corte sefiala que las similitudes entre policias y penitenciarios tienen que ver con
las tareas que realizan (aunque no detalla cudles serian esas tareas), con el régimen de
organizacion (sin detalles al respecto), con funciones y cometidos que tendrian policias y
penitenciarios cordobeses (sin ninguna especificacion), y con el hecho de que ambas
fuerzas portan armas (este es el Unico detalle especifico provisto por la Corte). Estas
similitudes habilitarian a entender que cuando los tratados internacionales de derechos
humanos se refieren a “los policias y fuerzas armadas”, deberia interpretarse que, al
menos para Cordoba, se refieren también a los penitenciarios. En otras palabras, la Corte
postula una interpretacion analégica de una regla que obliga al Estado argentino a través

de una convencion internacional.

Tal interpretacion analogica tensiona abiertamente con el principio de interpretacion
pro homine, rector de los tratados de derechos humanos, el que manda la interpretacion
més favorable a los derechos. De acuerdo a este principio estaria vedada la analogia
contra derechos que pretende el razonamiento justificatorio del caso Rearte. Ademas,
como se verda en el analisis que sigue, las interpretaciones que los 6rganos internacionales
pertinentes hacen de la regla en cuestion, vedan expresamente el tipo de analogia
propuesta por la Corte especificamente para esta regla. En lo que sigue exponemos de

forma exhaustiva la critica interpretativa indiciada aqui.
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a. El derecho humano a la organizacion sindical en el sistema internacional,

y su jerarquia en el derecho argentino.

En 1959 Argentina ratifico el Convenio Nro. 87 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (O.1.T.) conocido como el convenio de la libertad sindical.® Este Convenio es
decisivo para el caso Rearte, tanto por la especificidad de sus normas, como por el hecho
de que ellas son absorbidas por dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos con
jerarquia constitucional para nosotros. En efecto, cuando el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales (PIDESC)® reconocen derechos sindicales como derechos humanos,

aclaran inmediatamente que

[NJada de lo dispuesto [...] autorizara a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo
a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion a
adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas en
dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas
garantia. (Ver los articulos 22.3(d) del PIDCP, y el 8.3 del PIDESC).

Estas normas del PIDCP y PIDESC funcionan asi como reglas de reconocimiento de

las normas del Convenio Nro. 87.

De manera que, en materia de derechos a sindicacion, la norma rectora es el Convenio
Nro. 87 de la O.1.T. con jerarquia superior a las leyes (art. 31 de la CN), y que a traves de
las reglas del PIDCP y el PIDESC puede considerarse con jerarquia constitucional en la
Argentina (art. 75 inc. 22).” Asi las cosas, resultan ciertamente sobreabundantes, sino
erraticas, las menciones hechas en las sentencias de Rearte y Los Policias, de todos y
cada una de las reglas de los distintos instrumentos de derechos humanos de la ONU y de

la OEA que refiere a alguna ramificacion de los derechos sindicales. El reporte

5 El Convenio Nro. 87 fue adoptado en San Francisco en la 31.2 reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo, llevada a cabo el 9 de julio 1948. Entré en vigor el 4 julio 1950, es decir, cinco afios antes de que
la Convencion Constituyente de Argentina (1957) incluyera el articulo 14bis en nuestra Constitucion. La
ratificacion del Convenio por Argentina, sin embargo, es dos afios posterior a esa reforma constitucion

al (1959).

& Ambos pactos fueron ratificados por la Argentina en 1986, y tienen jerarquia constitucional desde la
Reforma Constitucional de 1994 (articulo 75 inc. 22).

7 Esta fue la interpretacion postulada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Provincia de Cérdoba
en ocasién de decidir en el caso Rearte. Sefiala el tribunal que “dichos instrumentos [PIDCP y PIDESC]
incorporan al Convenio 87 como norma minima indisponible que garantiza un estandar de tutela juridica
en la materia, a partir de lo cual, se dice que el mismo tiene jerarquia constitucional por incorporacion que
de ¢l hacen los pactos mencionados” (Paragrafo 9.5., de la Sentencia Nro. 4, del 14 de abril del 2012 en
“Rearte, Adriana Sandra y otros c. Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba — Amparo — Recurso de
Apelacion — Recurso Directo (Expte. Letra “R”, Nro. 5).
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enciclopédico de reglas internacionales que presentan las decisiones de nuestra CSJN
tiende a oscurecer la prioridad que tienen las soluciones normativas del Convenio Nro.
87 de la O.I.T. en la materia. Es por ello que el presente andlisis se asienta en este

instrumento dirimente, dejando de lado los otros que reconocen la prioridad de este.

b. Las reglas de interpretacion y de control de aplicacion del Convenio 87 de
laO.1.T.

El articulo 2° del Convenio Nro. 87 establece que “Los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones”. No hay mayores dudas sobre el significado de esta norma. La que qué
si resulta objeto de polémica es, sin embargo, la del articulo 9.1. del mismo Convenio.
En ella se estable que: “La legislacion nacional deberd determinar hasta qué punto se
aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el presente

convenio ” (el resaltado es propio).

La CSJIN ha pretendido que al articulo 9.1.° (regla que excepciona al articulo 2°) se
aplica también a los empleados penitenciarios cordobeses en cuanto asimilables a los
policias. De esta manera, Argentina no estaria obligada a reconocerles a los empleados
penitenciarios los derechos sindicales del articulo 2° del Convenio, sino, por el contrario,
estaria autorizada a restringir su derecho a sindicacion en base a la interpretacion que el

alto tribunal postula.

El primer resalto que vale la pena hacer es que la interpretacion propuesta por la
CSJN es una interpretacion, como ya se dijo, analdgica. Los penitenciarios no estan
mencionados en ese articulo 9.1°, sino que es la CSIN quien argumenta en favor de su
asimilacion al concepto de policias. Esta interpretacion analogica tiene problemas para
conciliar con la regla especifica de interpretacion que el mismo Convenio establece en su
articulo 9.2°. Este indica que “...no debera considerarse que la ratificacion de este
Convenio por un Miembro menoscaba en modo alguno las leyes, sentencias, costumbres
0 acuerdos ya existentes que concedan a los miembros de las fuerzas armadas y de la
policia garantias prescritas por el presente Convenio. " Es decir, si se admitiera la analogia
pretendida por la Corte (ya veremos que no), igualmente el articulo 9.2° del Convenio
estria vedando la posibilidad de utilizar las normas internacionales de derechos humanos

en el sentido de reglas de autorizacion para la regresividad de los derechos sindicales
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pre-existentes. Este es el espiritu general de todos los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos. EI mandato es el de no usar una regla de derechos humanos para
justificar la imposicion posterior de restricciones a derechos (ver en este sentido los

articulos 29.a, 29.b y 29.d. de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

La ley cordobesa que prohibe la sindicalizacion de penitenciarios (Ley Nro.
8231/1992), asi como el Régimen Disciplinar Cordobés (Decreto Nro. 25/76), son
posteriores a la ratificacion del Convenio Nro. 87 por la Argentina (1959). La primera
también es posterior a la Ley Nacional Nro. 23.551 de Asociaciones Sindicales (1988), la
que garantizaria ese derecho atodos los trabajadores sin distincion. En este sentido, podria
pensarse (sin mas datos histéricos) que la ley provincial es una ley regresiva en el
reconocimiento de derechos humanos, cuya regresion se pretende autorizada por las
normas internacionales de derechos humanos. Tal pretension interpretativa traicionaria

abiertamente el principio interpretativo del articulo 9.2° de Convenio Nro. 87.

Ahora bien, el dato que aqui resulta mas relevante es que el Comité de Libertad
Sindical, y distintas Comisiones de Expertos de la O.I.T. han repetido de forma
consistente, que los estados ratificantes del Convenio no deben negarles el derecho a
sindicacion a los empleados del servicio penitenciario. Estos Organos también han
explicado, repetidas veces, que ello es asi porque la interpretacion del articulo 9.1. debe
ser restrictiva (conforme al principio pro homine), y no puede extenderse por analogia ni
a los empleados penitenciarios, ni a ningun otro trabajador que no fuera dependiente de

la policia o las fuerzas armadas.

Es importante aqui recordar que la CSJIN dio cuenta de esas decisiones interpretativas
de los organismos de la O.1.T., pero, sin embargo, entendi6 que ellas no le eran aplicables
a Argentina. El razonamiento de nuestro tribunal no solo se asent6 en una logica
interpretativa vedada por el mismo convenio, sino también en un argumento
interpretativo® asentado en asertos falaces y hasta negligentes referidos a documentos de
la O.I.T.

8 CSJN, “Rearte, Adriana Sandra y otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cordoba s/Amparo —
Recurso de Apelacion”, 13/08/2020, Fallos: 808:2012, considerando Nro. 6.
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En el anélisis que sigue se mostrard cdmo las opiniones y recomendaciones hechas

por los expertos y 6rganos de la O.1.T. son aplicables a Argentina dada las reglas de

interpretacion dadas por la O.1.T.

Para que la explicacién despeje eficientemente toda duda, es conveniente aclarar

previamente cdmo funcionan los mecanismos interpretativos de la O.1.T. En particular,

es relevante tener en mente que hay dos tipos de mecanismos de control de cumplimiento

de las normas internacionales del trabajo por parte de los Estados signatarios, y un

mecanismo cuasi-doctrinal de fijacién de estandares interpretativos generales.

I. Por un lado, dentro de los llamados mecanismos especiales de
reclamacion y queja, hay un dispositivo especifico para los casos de violaciones
del Convenio sobre Libertad Sindical Nro. 87. Las reclamaciones y quejas por
incumplimiento de este convenio son analizadas por el Comité de Libertad
Sindical (ocasionalmente sera identificado aqui como CLS o el Comité). Pese a
que no se trata de un organo estrictamente jurisdiccional, su rol adjudicativo
resulta claro. De manera que sus resoluciones constituirian lo mas parecido a la
jurisprudencia de la O.1.T. sobre la interpretacion de las reglas del Convenio Nro.
87.

ii. El otro mecanismo de control de la O.1.T. es el de los informes periddicos. Cada
estado signatario de un Convenio O.L.T debe informar al organismo
periédicamente los detalles sobre el cumplimiento de sus compromisos
convencionales. Estos informes son examinados por Comités de Expertos (CE),
los que hacen informes evaluativos de cada estado, examinando los informes
periddicos presentados por los estados. Los informes de los CE confluyen en un
informe anual publicado por la Conferencia Internacional del Trabajo. Estas
publicaciones representan, asi, lo mas parecido a las evaluaciones de monitoreo
de cumplimiento, estado por estado, respecto a los diferentes Convenios de la
O.L.T.

iii. Finalmente, tanto las decisiones/informes del CLS como los informes
evaluativos de los CE siguen los estandares fijados en los llamados Estudios

Generales. Estos estudios son realizados por encargo directo del Consejo de
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Administracion de la O.1.T.° Su cometido es el de fijar estandares interpretativos
sobre temas concretos de los Convenios, o realizar recopilaciones de las
decisiones de los Comités que controlan quejas y reclamaciones contra los estados
signatarios. Estos Estudios constituyen lo méas parecido a un digesto doctrinal y/o

corpus jurisprudencial para la interpretacion de los Convenios O.I.T.

Aqui resultara dirimente el Estudio general de la Comision de Expertos, Libertad
Sindical y Negociacion Colectiva, CIT, 81.2 reunion, 1994, asi como la
“Recopilacién de Decisiones del Comité de Libertad Sindical, en su edicion de
2006 ”, parrafo 232°, y la misma Recopilacion ya en su sexta edicion del 2018, en
su parrafo 357°.

En este particular ecosistema de control convencional de la O.I.T. se localizan las
respuestas al significado normativo del articulo 9.1° del Convenio Nro. 87 de la O.I.T.

Empecemos, entonces, por el primer mecanismo de control, a cargo del CLS.

C. La “jurisprudencia” del Comité de Libertad Sindical de la O.1.T.

De acuerdo al parrafo 14° de los Procedimientos Especiales para el examen de quejas
por violaciones al ejercicio de la libertad sindical, el “mandato del Comité [de libertad
sindical] consiste en determinar si una situacion concreta desde el punto de vista
legislativo o de la practica se ajusta a los principios de libertad sindical y de negociacion
colectiva derivados de los convenios sobre estas materias. ” (ONU, Consejo Econdmico
y Social, 1950) (el resaltado es propio). Entonces, este dérgano analiza casos concretos
que llegan como queja o reclamo, y resuelve si las practicas estatales o medidas

legislativas denunciadas violan o no el Convenio Nro. 87.

En lo que hace a reclamaciones o quejas referidas especificamente a los derechos
sindicales de empleados penitenciarios, las decisiones del comité han sido maltiples,

simétricas y asentadas en un estandar homogeéneo.

Dos casos referidos al Gobierno de Japdn tienen aqui particular prioridad en el
analisis, desde que ellos fueron citados por el juez de primera instancia en el caso Rearte.

En efecto, la decision en favor del derecho a la organizacién sindical de los empleados

® Entre los distintos estudios disponibles en el sitio web de la O.1.T. puede encontrarse el estudio de 1994
sobre libertad sindical y negociacion colectiva.
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penitenciarios cordobeses que se toma en primera instancia se asentdé en estos dos
antecedentes de la O.1.T. En ellos se resolvieron las quejas presentadas por organizaciones
locales en contra del Estado japonés durante el afio 2002.1° De lo que se trato,
especificamente, fue del derecho a sindicalizacion de los empleados del sistema
penitenciario japonés frente a una legislacion prohibitiva similar a la que existe en
Cordoba. EIl primer caso fue el Nro. 2177, presentado ante el Comité el 26 de febrero del
2002, y que dio lugar a un total de siete informes provisionales del Comité de Libertad
Sindical de la O.1.T. con relacién a Japon. En todos y cada uno de esos informes, el
Comité recomend6 al Estado de Japén el “reconocimiento pleno del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva [...] del personal de establecimientos

penitenciarios”. 1!

El segundo caso citado por el juez de primera instancia en Rearte también era contra
Japon. Identificado con el Nro. 2183, fue presentado el 15 de marzo de 2002 ante el
Comité. Este caso dio lugar a tres informes provisionales del CLS. En los tres informes,
ademas de hacer la misma recomendacion que en el caso anterior,'? en varias ocasiones

el CLS explicitd los siguientes criterios para su decision:

[e]n lo que respecta al derecho de sindicacidn, el Comité recuerda que,
al igual que los trabajadores del sector privado, todos los empleados de
la administracion pablica deberan poder constituir las organizaciones
gue estimen convenientes para promover y defender los intereses de sus
miembros [véase Recopilacion, op. cit., parrafo 206], con la Unica
posible excepcién de las fuerzas armadas y de la policia, tal y como
indica el articulo 9 del Convenio nim. 87, una exclusion que debera
definirse de manera restrictiva. El personal de extincién de incendios
y el personal de establecimientos penitenciarios deberan, por tanto,
gozar del derecho de sindicacion [véase Estudio general de la
Comision de Expertos, Libertad Sindical y Negociacion Colectiva, CIT,
81.2 reunion, 1994, parrafo 56]. (Informe 329/2002, parrafo 633°) (el
resaltado es propio)

10 El caso Rearte inici6 ante el Juzgado Civil y Comercial de Primera Instancia Nro. 31 a cargo del Juez
Aldo Novak. En esta instancia el juez resolvié en favor del reconocimiento del derecho a la sindicalizacion
de los empleados penitenciarios cordobeses, declarando la inconstitucionalidad de la norma de la ley local
que prohibe la sindicalizacion de estos empleados, y de las normas de los decretos que reglamentan el
sistema disciplinario que sancionan las actividades asociativas y expresivas en favor de la defensa colectiva
de derechos laborales (Cordoba, Juzgado Civil y Comercial Nro. 312 Nominacion, 2008). Para decidir de
esa manera el juez se basé en particular en las decisiones del Comité de Libertad Sindical en los dos casos
que se mencionan aqui.

111 os informes eran los Nro. 350/2008, Nro. 354/2009, Nro. 357/2010, Nro. 363/2012, Nro. 367/2013,
Nro. 372/2014, Nro. 378/2016 y Nro. 386/2018.

12 Tales informes son los Nro. 329/2002, Nro. 331/2003, y Nro. 340/2006.
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Pareciera bastante claro que, para el Comité, la exigencia de una interpretacion
restrictiva del articulo 9.1° del Convenio Nro. 87 descarta la aplicacion analogica que
pretende de la CSJN al caso de los penitenciarios argentinos. La razén para ello también
parece clara. No refiere a cuestiones idiosincraticas del Japon, sino al estdndar
interpretativo utilizado, el que explicitamente se enuncia como “restrictivo”. Ya en el
segundo informe de este mismo caso (informe Nro. 331/2003) el CLS estipuld sin

vaguedad alguna en el parrafo 549°:

[rlecordando una vez mas que las fuerzas armadas y las fuerzas
policiales son las Gnicas excepciones previstas en el Convenio num. 87,
el Comité insta nuevamente al Gobierno a que modifique su legislacion
para asegurar que el personal de extincion de incendios y el personal de
establecimientos penitenciarios tengan derecho de sindicacion, y que le
mantenga informado de la evolucion al respecto (el resaltado es

propio).

Otra vez parece claro que la motivacion del Comité no estaria determinada por
ninguna caracteristica especial del Estado japones, o por alguna casuistica distintiva de la
reclamacion. En sus informes, no hay ninguna constancia que pudiera apoyar la teoria de
la CSJN sobre una interpretacion contextual solo aplicable a Japdn. Lo que motiva los
informes del CLS es sencillamente la letra del texto del articulo 9.1° del Convenio Nro.

87, la que por otra parte no presenta dificultades linguisticas ni problemas interpretativos.

Tampoco surge de ninguna parte de los informes que la decision del CLS se base en,
como expresa la CSIN, “la semejanza que exhibia la labor de los agentes penitenciarios
con la desplegada [...] [por el] personal de extincion de incendios en Japon”.** Muy por
el contrario, lo que el texto del informe deja ver con claridad es que la ley japonesa
prohibia la sindicacion también al personal de extincion de incendios. Por ello, la
violacion de sus derechos era denunciada en el mismo caso analizado por el Comité. Por
tanto, lejos de invocar algun parecido entre penitenciarios y bomberos para reconocerle a
los primeros el derecho a sindicacion por analogia con los segundos, lo que
explicitamente resalta el CLS es que ambos (bomberos y penitenciarios), no son la policia
y fuerzas armadas a las que refiere el articulo 9.1°. La diferenciacion es claramente

conceptual, sin menciones contextuales. La aseveracion citada de la CSJN no encuentra

13 Ver CSIN, “Rearte, Adriana Sandra y otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba s/Amparo —
Recurso de Apelacion”, 13/08/2020, Fallos: 808/2012, considerando nro. 7.
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ningun asidero en la letra de los informes sobre estos casos. Es una temeraria creacion de

la letra de nuestro mas alto tribunal.

Estos informes constituyen la base de lo que el juez de primera instancia en el caso
Rearte cita como principio 232 del CLS, el que reza: “[e]l personal de establecimiento
penitenciario debera gozar del derecho de sindicacion”.'* Se trata del parrafo 232° de
la Recopilacion de Decisiones del Comité de Libertad Sindical, en su edicion de 2006, la
doctrina interpretativa elaborada por encargo del Consejo de Administracién de la O.1.T

(ver aqui apartado Il. A. b. iii.).

Ya en su sexta edicion, la Recopilacion del afio 2018 no solo repite el mismo
principio (ahora como parrafo 357°), sino que ademas de los casos de Japon, refiere
también a varios otros que la CSJIN ignor¢ totalmente en su sentencia del 2020. Entre
estos nuevos casos, puede advertirse el caso de Nigeria (Nro. 2432, 6-6-2005, informe
Nro. 343), el caso de Corea (Nro. 1865, 14-12-95, informe Nro. 346/2007), y, en
particular, los casos de Colombia y Guatemala, que por ser de estados latinoamericanos

vale la pena observar aqui méas de cerca.

En noviembre del 2009, en el informe Nro. 355 del caso Nro. 2617 contra Colombia
(queja presentada el 24 de noviembre de 2007), se dice:
[e]l Comité recuerda que de conformidad con el articulo 2 del Convenio
nam. 87, todos los trabajadores sin ninguna distincién, incluyendo el
personal de los establecimientos penitenciarios, deben poder gozar
del derecho de constituir o afiliarse a las organizaciones que
estimen convenientes [véase Recopilacidn de decisiones y principios

del Comiteé de Libertad Sindical, quinta edicién, 20086, parrafo 232]. (el
resaltado es propio).

En junio del 2013, el informe Nro. 368 en el caso Nro. 2009 sobre Guatemala (queja
presentada el 24 de octubre del 2007) se aborda el asesinato de una empleada
penitenciaria que se identificaba como miembro del comité ejecutivo de un sindicato. Ello
ocurria en el marco de una prohibicion legislativa expresa de sindicacion de
penitenciarios en Guatemala. Ante esto, el CLS:

pide al Gobierno que tome sin demora las medidas necesarias para

registrar al sindicato penitenciario y para poner su legislacion de
conformidad con el Convenio nam. 87 y los principios de la libertad

14 Juzgado Civil y Comercial Nro. 31% Nominacién, Cordoba, “Rearte, Adriana Sandra y otro, ¢/ Gobierno
de la Provincia de Cérdoba s/amparo”, Sentencia Nro. 5, Expediente Nro. 1321645, 8 de febrero de 2008.
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sindical, extendiendo el derecho de sindicacion al personal
penitenciario (el resaltado es propio).

Lo visto hasta aqui evidencia que estamos ante una interpretacion uniforme, y sin
bemoles, del Convenio Nro. 87 por parte del Comité de Libertad Sindical de la O.I.T.
Esta interpretacion indica el compromiso de los estados signatarios de reconocer el
derecho a sindicacion de los empleados penitenciarios en términos categoriales, y no

meramente eventuales.

En una seleccion sospechosamente tendenciosa de casos, la decisién de nuestro mas
alto tribunal en Rearte refiere solo a los dos casos de Japén del 2002, dejando de lado
todos los otros casos mas recientes, y los culturalmente méas cercanos decididos por el
Comité en el mismo sentido. Pareciera que la invocacion de un caso antiguo, contra un
estado asiatico, pretendié hacer persuasiva la asercion de que las decisiones del CLS se
asentaban en consideraciones contextuales del regimen japonés. Los informes del Comité
no tienen, sin embargo, una sola indicacion o sintoma que hagan creer que una teoria de

interpretacion semejante haya motivado estas decisiones.

d. Informe Anual de la Conferencia Internacional del Trabajo, 101.2 reunion,
2012

La Corte Argentina si se detuvo mas exhaustivamente en los Informes de las
Comisiones de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones que se hicieron
en la Conferencia Internacional del Trabajo, 101.2 reunién del 2012 (los que identificamos
como las evaluaciones de monitoreo de los informes periddicos de los estados en el
paragrafo 1. A. b.ii). En particular, refirié a los informes que se publicaron en esta
conferencia con relacién a los informes periddicos de cuatro paises: Botswana (pags. 87-
88), Fiji (pags. 152-158), Ghana (pags. 166-167), Kasajstan (pags. 204-206). Una vez
mas, el andlisis de la Corte de estos informes muestra rasgos particularmente erraticos y

argumentos apdcrifos.

Empecemos, entonces, por examinar el caso del Estado de Botswana. Sefiala nuestra

Corte que:

el distingo conceptual formulado respecto de la caracterizacion del
personal de la policia y las fuerzas armadas y el de establecimientos
penitenciarios [en el informe sobre Botswana] se ha debido a la
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existencia de diferencias en el “cometido” encomendado a los
integrantes de una y otra categoria de trabajadores™ (el resaltado es

propio).

Lo que insinta es que el informe daria cuenta de una diferencia contextual respecto
al “cometido” del personal de la policia y fuerzas armadas en Botswana, y el cometido
del personal penitenciario en ese mismo pais. Sin embargo, de la lectura del informe surge
con nitidez que la situacion es justamente la inversa. Es el Gobierno de Botswana el que
sefiala en su informe periodico que los cometidos del servicio penitenciario y de policia
son similares, buscando fundar en ello la exclusion del derecho a sindicacion de los
penitenciarios (tal como insinda nuestra CSJIN). Pero este sefialamiento es rechazado por
la Comision de Expertos. En el informe anual publicado se le responde al Estado de
Botswana que:

el cometido del personal penitenciario no deberia justificar su
exclusion del derecho de sindicacion en base al articulo 9 del
Convenio... En estas circunstancias, la Comision piden nuevamente al
Gobierno... garantizar al personal de los servicios penitenciarios el
derecho a constituir y afiliarse a la organizacion que estimen
convenientes. (Informe de Comision de Experto en Aplicacion de

Convenios y Reomendaciones, en la Conferencia Internacional del
Trabajo en su reunién 1012 del 2012, pag. 88) (el resaltado es propio).

Estas citas textuales del informe anual dejan ver como nuestro tribunal subvierte su

sentido, para sostener justo lo que el informe rechaza.

No menos llamativo resulta lo que en Rearte se sefiala respecto al informe del Estado
de Fiji. Aqui, el yerro interpretativo se presenta otra vez con una desorientacion

preocupante.

Los magistrados citan el informe de expertos sobre Fiji con la ostensible pretension
de evidenciar con esa cita que las recomendaciones hacia ese pais surgen de una
evaluacion particularizada y contextual. Es decir, proponen que es la concreta situacion
distinguible de los policias y penitenciarios de Fiji la que genera la recomendacion. La
cita del informe que hace la CSJN es la siguiente: “las funciones que ejerce el personal
de los establecimientos penitenciarios no son las mismas que ejercen regularmente las

fuerzas armadas y la policia [...]".

15 Ver CSIN, “Rearte, Adriana Sandra y otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba s/Amparo —
Recurso de Apelacion”, 13/08/2020, Fallos: 808/2012. considerando nro. 7 (el resaltado es propio).
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Esta cita del informe anual, asi recortada, sugiere una referencia al contexto de Fiji.
A partir de ella, la CSIN deduce, contrario sensu, que siendo las funciones del personal
penitenciario cordobés las mismas que las de la policia, entonces la proscripcion de los
penitenciarios cordobeses del derecho a sindicacion estaria justificada. Sin embargo, la
oracion completa del informe reza:
[1]a Comision considera que las funciones que ejerce el personal de los
establecimientos penitenciarios no son las mismas que ejercen
regularmente las fuerzas armadas y la policia, y que no se justifica su

exclusion del derecho a sindicacion (véase Estudio General, op. Cit.
Parrafo 56)'° (el resaltado es propio).

La oracion (no recortada por la Corte) tiene otro significado que el que le otorgan
nuestros magistrados. Resulta que el Estudio General al que se hace referencia fue el
producido por la Comision de Expertos de la O.1.T. y publicado en el afio 1994. En él se
hizo un estudio de casos de otros paises en los cuales se estudid la relevancia de las
distinciones entre categorias “penitenciario” “fuerzas armadas” y “policias”. La cita a este
estudio en el informe anual deja en claro que el CE que evaluo el informe de Fiji no estaba
refiriéndose a los policias y penitenciarios de Fiji, sino a lo que la doctrina del Estudio
General fija respecto a las categorias conceptuales de “penitenciarios”, “policias” y
“fuerzas armadas”. Ese estudio establecio lo que a esta altura resulta obvio: las funciones
de penitenciarios y policias no son las mismas por definicion, y no por contingencias

idiosincraticas.

En ese Estudio General se sefialé también que pese a que varios de los paises no
reconocen el derecho a sindicacion a los penitenciarios, estiman que “no se justifica [su]
exclusion del derecho de sindicacion con base en el articulo 9 del Convenio nro. 98
(pag. 28). En sintesis, es ese estudio de expertos del afio 1994 (y no las caracteristicas
idiosincraticas de Fiji o Botswana) la base de la distincion entre policias y penitenciarios
que realiza pacificamente todos los érganos de la O.1.T., a los fines de interpretar el

articulo 9.1 del Convenio Nro. 87 en relacion con los empleados penitenciarios.

Precisamente, es aquel Estudio General el que motiva la reiterada frase de los

organos de la O.1.T. respecto a:

16 Del Informe de Comision de Experto en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, en la
Conferencia Internacional del Trabajo en su reunion 1012 del 2012, pp. 152-158.
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que las Unicas excepciones admisibles al derecho de sindicacion son
aquellas establecidas explicitamente en el articulo 9 del Convenio, es
decir las fuerzas armadas y la policia. Todas las deméas categorias de
trabajadores, sin ninguna distincién, deberian disfrutar del derecho a
constituir y afiliarse a las organizaciones que estimen convenientes.
(Informe en el caso de Fiji).

En conclusion, asi como no hay margen de dudas sobre los criterios de interpretacion
del Comité de Libertad Sindical de la O.I.T. en los casos de reclamaciones particulares
contra Estados, tampoco lo hay respecto a los criterios de interpretacién de los informes
de la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
O.1.T. Sucede que la doctrina producto de ambos mecanismos de control surgen del
Estudio General de una Comision de Expertos de 1994, en el que se distinguen a los
policias de los penitenciarios categorialmente, y no eventualmente. Tanto el CLS como
el CE entienden que la interpretacion del articulo 9.1° del Convenio Nro. 87 debe ser

textual y restrictiva, y vedan la interpretacion analdgica que pretende nuestra CSJN.

En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la sindicacion a los empleados
penitenciarios resulta exigible a los estados ratificantes como la Argentina. Mas aun, para
nosotros, esta obligacion asi interpretada por los 6rganos de la O.1.T. seria constitucional.
Ello en tanto el PIDCP y el PIDESC reconocen prioridad al Convenio Nro. 87 en la
materia, y en vista a que los tratados internacionales deben aplicarse en las condiciones

de su vigencia (art. 75 inc. 22 de la CN).

B. Matar dos pajaros de un solo tiro: sobre la (in)aplicabilidad del

precedente de Los Policias al caso de los penitenciarios

Aun si se dejara a un lado, o se negara la constitucionalidad del compromiso con la
OIT en relacion con los derechos sindicales de los penitenciarios (I1.A.), corresponderia
advertir que el precedente dictado en la causa de Los Policias, NO le era aplicable a los
penitenciarios cordobeses. La siguiente evaluacion de aplicabilidad permitira entrever las
premisas implicitas en la decisién en Rearte, las que probablemente también fueran
presupuestas en el caso de Los Policias, y que aqui abordamos en la tltima parte de este

trabajo.
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La decision en Los Policias ofrecié fundamentos polémicos que, sin embargo, no
vamos a discutir en detalle aqui.l” Aquello que si nos interesa sefialar es que en la
formulacion de esos fundamentos no se incluye a los penitenciarios, ni se encuentran
elementos textuales que permitan hacer aplicables per se esos fundamentos a los
empleados penitenciarios. Los penitenciarios no estuvieron en la definicién del caso o

litis de la decisidn de Los Policias.

En efecto, el principal argumento del caso de Los Policias apuntaba a rechazar la
invocacion del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional en favor de los trabajadores de
la policia. En el considerando 9° de ese fallo, la Corte relatd que uno de los
convencionales constituyentes de 1957, el convencional Bravo, entendié que el derecho
a huelga no estaba reconocido para los policias. A partir de ello, y otros elementos, colige
que la Convencién Constituyente no pretendié reconocer el derecho a la organizacion
sindical a los policias. En cualquier caso, la cita textual al convencional constituyente
Bravo refiere solo a los policias, no a los penitenciarios. No habria alli un argumento
directamente aplicable a los penitenciarios. Luego, la decision enfatiza que al momento
de sancionarse el articulo 14 bis, el sistema internacional era conteste en aclarar que los
Estados no estaban obligados a reconocer el derecho de policias. De ello deduce que la
Convencion de 1957 no les reconocio ese derecho. Otra vez, més alla de la debilidad en
la l6gica-deductiva del argumento de la Corte, este esta textualmente referido a los

policias, y no involucra a los penitenciarios.

En fin, no hay en la letra del fallo de Los Policias ningln argumento semanticamente
extensible a los empleados penitenciarios. De haber sido efectuada por un tribunal

inferior, la aplicacion del precedente de Los Policias al caso Rearte depararia, muy

17 Hay muchas razones para evaluar criticamente la interpretacion origininalista que hace la Corte del
articulo 14bis de la CN en el caso de los policias. Su preocupacion por la intencién de un constituyente de
facto respecto, justamente, a las fuerzas de seguridad, resulta, al menos, inconveniente. Cuando ese
originalismo se sustenta en la manifestacion de “un solo” miembro de la Convencion Constituyente, como
si éste fuera el representante de la intencion Gltima de la Convencion en pleno, el nivel de persuasion de la
teoria de interpretacion es, al menos, precario. Cuando se pretende relativizar la literalidad del articulo
14bis de la CN, 0 quiza sostener una “ambigiiedad de cuantificador” en relacion al término “trabajador”,
sin mas apoyo que la manifestacién de un convencional refiriéndose al “derecho a huelga”, y no a la
“organizacion sindical”, aquella interpretacion originalista precaria, que ahora se pretende facticamente
extensiva, nos sugiere una discrecionalidad interpretativa cuasi-temeraria. Por supuesto, lo que menos
persuade es la idea del contexto internacional de los derechos humanos en épocas de la Convencion
Constituyente, como autorizante de esta interpretacion. Aunque aceptaramos que para el caso de los policias
el sistema internacional de derechos humanos no exigia en el afio 1957 a la Argentina que les garanticen
derechos sindicales (asunto muy debatible), de ello no se sigue l6gicamente que los Convencionales
Constituyentes decidieron no garantizarselos. Estas, y otras flaquezas argumentales de la decision en el
caso de los policias, no seran, sin embargo, objeto de este analisis.
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posiblemente, en su nulidad por falta de fundamentacion suficiente. Si los penitenciarios
quieren saber por qué no tienen derecho a sindicalizarse, deberian ir a leer otro fallo con
razones sobre las que, por cierto, no fueron escuchados,® y en el que no resultan siquiera
mencionados en su letra. Ello vulneraria formalidades minimas que establecen que las
resoluciones deben auto bastarse a si mismas y garantizar el derecho de defensa de sus
destinatarios. De manera que la aplicabilidad de este precedente no resulta de la légica
dedntica de la decisién y debemos presumir entonces que ella solo se funda en la
evaluacion de su premisa factica. Es decir, en la (supuesta) similitud de hecho entre

policias y penitenciarios. Esta premisa sera abordada en la segunda parte del trabajo (111).

C. Abriendo la caja de Pandora: los peligros de la competencia provincial

en materia sindical

Rearte es un caso en el que la Corte estipula un dudoso principio de competencias
federales. Afirma que, siendo los miembros del personal penitenciario empleados
publicos provinciales, la competencia para legislar sobre ellos estd reservada a las
provincias (conforme Fallos: 325:250 y 887; 328:2483; 330:5267, entre otros). Con base
en esa competencia general, las provincias podrian establecer restricciones a la
sindicalizacion por autorizacion directa de las normas internacionales de derechos

humanos.

Ya explicamos que las normas internacionales no autorizan tal cosa, sino que
imponen justamente lo contrario. Sin embargo, vale la pena detenerse en la estructura de
este argumento, en cuanto él supone mas de lo que parece, y explica méas de lo que el

texto de la decision explicita.

18 El 14 de julio de 2015, mientras todavia se tramitaba el caso de Los Policias de Buenos Aires las
peticionantes en el caso Rearte se presentaron en el expediente del caso de Los Policias solicitando
participar como terceras interesadas en la audiencia publica convocada por la CSIN. La presentacion se
fundo6 en que alli “se discute el alcance del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y la clausula del
Convencién 87 dela O.1.T. en relacion a la posibilidad de sindicalizacion de la policia”, asuntos que podrian
ser dirimentes para el caso de los penitenciarios también. La Corte rechazd la participacion solicitada,
aludiendo que se trataba de asuntos diferentes (policias/penitenciarios). De manera que la audiencia que se
realizé en agosto de ese afio, se hizo sin la participacion de representantes de los penitenciarios, sin que
estos ejerzan su derecho de defensa en relacion a argumentos que luego le serian aplicados aludiendo que
policias y penitenciarios son iguales. (Ver expediente del caso de la CSIN 909/2010, Escrito N°08 —
S/SOLICITA PARTICIPACION COMO TERCERO INTERESADO.
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Resulta que Ley Nacional de Asociaciones Sindicales Nro. 23.551 regula la actividad
gremial de todos los trabajadores publicos o privados en todo el territorio nacional. Ello
es parte de las competencias de fondo reservadas al Congreso de la Nacidn (articulo 75.
12 CN). La jurisprudencia cordobesa ha reconocido esta competencia federal ya en varias
ocasiones.'® De manera que la aplicacion de la LAS a los empleados publicos provinciales
(més alld de las competencias de las autoridades provinciales), no es un asunto
controvertido. Sin embargo, la pregunta insidiosa aqui es ¢por qué la LAS, que concede
derechos sindicales a todos los trabajadores sin distincion, se aplicaria a cualquier
empleado publico cordobés, salvo a los penitenciarios? Lo ineludible de la pregunta,
creemos, esconde la verdadera razon que empujé a la Corte a una interpretacion tan
erratica de las normas internacionales de derechos humanos como la que se postulé en

Rearte.

Supongamos, por un momento, que la provincia de Cordoba pretende que la LAS ya
no se aplique tampoco a otra categoria de empleados publicos, digamos, bomberos y
empleados de museos. El argumento llevado al extremo supondria desconocer la facultad
que tiene el Congreso de la Nacion de legislar sobre derechos laborales, y permitir asi a
las provincias restringir sin limites estos derechos a “sus” empleados publicos, en tanto
tales. Ese peligro, segin lo entendemos, se “encauzo” a través de la particular
interpretacion de las convenciones internacionales de derechos humanos postulada por la
Corte. Al considerar a estas convenciones como la fuente de autorizacion directa a las
provincias para proscribir derechos sindicales de sus empleados, se excepciond a la LAS

a nivel local solo por la expresa “autorizacion” de una fuente superior.

Claro que, al hacerlo, y he aqui la razon de este analisis, también se abrié una caja de
Pandora aun mas peligrosa para el orden de las competencias publicas del Estado
argentino. ¢Tendrian entonces las provincias competencias para proscribir todo lo que los
tratados de derechos humanos no obligan reconocer, aun cuando esas competencias hayan

sido constitucionalmente asignadas al Congreso Federal?

19 Ver TSJ Cordoba, Sala Laboral, “Santillan Héctor G. y otra ¢/ direccion Provincial de Vialidad y otra.
Accidn de Reinstalacion, Apelacion, Recurso de Casacion”, Nro. 26, 03/04/2001.
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La pretension de usar a los documentos internacionales de derechos humanos como
“normas de autorizacion”, tiene serios problemas dednticos.?® La (supuesta) no-
obligacion estatal de respetar ciertos derechos (sindicales a los penitenciarios), no
equivale légicamente a una autorizacion para proscribirlos. En efecto, como bien lo han
demostrado Alchourrdn y Bulygin, no todo lo que no esta prohibido estaria permitido en
un sentido fuerte.X Algo que no constituye un limite para las potestades publicas
provinciales, no equivale per se a una autorizacion, o a la creacion de potestades que

constitucionalmente las provincias no tienen.

En otras palabras, la (supuesta) no-prohibicion por parte de los tratados
internacionales de derechos humanos, no podria funcionar l6gicamente como fuente de
competencias estatales ad hoc para excepcionar al sistema de competencias que existe en
el Estado argentino. Postular una teoria interpretativa como esta, no solo traicionaria la
racionalidad de los derechos humanos y la l6gica dedntica en la interpretacion, sino que
ademas abre una caja de Pandora llena de peligros para nuestro sistema constitucional de

asignacion de competencias. O quizas no.

Quizas, este razonamiento de la Corte nos devela su verdadera razén. El presupuesto
de que ciertas competencias estatales (sean provinciales o federales), serian ilimitadas en
tanto relativas a la funcion coactiva del Estado. Quiza esta es la premisa implicita de la

decision, y de ella nos ocuparemos en mas detalle en la parte final de este trabajo (I11).

D. Conclusién de esta primera parte

Las convenciones internacionales de derechos humanos son compromisos adquiridos
hacia el sistema internacional, no autorizaciones del sistema internacional para que una
autoridad publica adquiera competencias que no tiene. El enfoque de la decision en Rearte
no solo subvierte el sentido de las reglas del sistema internacional de derechos humanos,
sino que funciona como un subterfugio para excepcionar a las reglas de competencia del

derecho interno.

20 Ello, por supuesto, mas alla que con ello se viola los principios interpretativos del derecho internacional
de los derechos humanos como sefialamos en el apartado 11.A

2L Carlos C. Alchourrén y Eugenio Bulygin, Sistemas normativos: Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, 2.2 reimpresion (Buenos Aires: Astrea, 1987), pp. 169-199.
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Sin embargo, no es la intencion de este trabajo la denuncia minuciosa de las
equivocaciones en el razonamiento de la decision en Rearte. Para tal fin hubiera bastado
la primera parte, del primer apartado. Las evidencias de que los 6rganos de la O.1.T.
interpretaron el Convenio Nro. 87 en el sentido justamente opuesto al que propone nuestro
maximo tribunal resultan escandalo suficiente para alimentar criticas. Pero lo que
perseguimos no es meramente desacreditar el razonamiento del tribunal, sino desentrafar
sus verdaderas razones. Buscamos entender el subtexto no explicito de la decision, y lo

hacemos escudrifiando en cada uno de los argumentos fallidos que el texto propone.

Somos conscientes de que solo podemos acercarnos hipotéticamente a las
convicciones que actuaron como presupuestos de esta deficitaria sentencia. Ese
acercamiento nos resulta posible en la operacion de desarticular las razones dadas en ella.
En este aparado advertimos que una de estas razones escondidas como subtexto bien
podria ser la de una supuesta ilimitacion constitucional de las competencias relativas al

ejercicio de la coaccion estatal.

I11.  Segunda parte: los policias y penitenciarios cordobeses son tan

diferentes como el agua y el aceite

Si el sistema internacional de derechos humanos no autoriza la asimilacion de
policias y penitenciarios, y si los fundamentos del caso de los policias no son aplicables
a la causa de los penitenciarios, solo queda una opcion de asimilacion: los hechos. En
Rearte la Corte dice que policias y penitenciarios cordobeses son similares en tareas,
organizacion jerarquica, régimen disciplinar, portacion de armas, etc.; sin especificar mas
detalle sobre estos items. Asi, seria la idiosincrasia local la que asimilaria a todas las
fuerzas de seguridad civil de una manera en la que no se asimilan en otros paises del
mundo. A su mejor luz, esta seria la premisa factica del razonamiento de la CSJN en

Rearte.

En este apartado revisamos, a través de la legislacion cordobesa, los supuestos rasgos
de similitud entre policias y penitenciarios cordobeses que sefiala la Corte. Advertimos
substanciales diferencias entre sus tareas, cometidos, funciones, forma de portacién de

armas y organizacion jerarquica. Esas diferencias nos despiertan mas preguntas que
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respuestas y nos alertan sobre cuél podria ser el sentido que inspir6 a la Corte a razonar

desde las similitudes.

A. Dos regimenes substantivamente diferentes

La Corte enfatiza que la ley de Seguridad Publica de la Provincia de Cordoba (Nro.
9235/2005), encuadra al Servicio Penitenciario de la Provincia y a la Policia de la
Provincia como “las fuerzas de seguridad publica y ciudadana ”. Este dato no es un dato

menor, pero ciertamente es significativamente incompleto.

El marco legal cordobés ofrece diferencias substantivas en la regulacion de las
fuerzas de policias y de penitenciarios. Las distancias en materia de cometidos, tareas y
organizacion son enormes. Creemos que esas distancias denotan, ademas, una instancia
avanzada de despolicizacion y profesionalizacion de los penitenciarios, la que se inspira

en una semantica democratizadora del servicio (al menos a nivel regulativo).

Empecemos por el Decreto Provincial Nro. 1615/19 que organiza los Ministerios de
Gobierno de la Provincia de Cordoba. En él se dispone que la policia esta bajo la drbita

del Ministerio de Seguridad de la Provincia (art. 42.6), mientras que el Servicio

Penitenciario esta bajo la drbita del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la

Provincia (art. 43.7). Desde diferentes ministerios, cada fuerza atendera a muy diferentes

cometidos generales, asi como a misiones especificas.

Mientras el Ministerio de Seguridad de la Provincia de Cdrdoba asiste al Poder

Ejecutivo en la implementacion de la politica de seguridad (art. 42, Decreto Nro.1615),
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en cambio, asiste al Ejecutivo en la politica

judicial y de derechos humanos (art. 43, Decreto Nro. 1615). En consecuencia, la misién

de la policia de la provincia es la del mantenimiento del orden vy la tranquilidad publica

en todo el territorio de la Provincia de Cordoba (articulo 15 de la Ley Nro. 9235/16),

mientras que la misidn del Servicio Penitenciario es la guarda y custodia de detenidos,

procesados y condenados que deban alojarse en establecimientos carcelarios de la

Provincia (articulo 48 de la Ley Nro. 9235/16). La ley cordobesa no dice mucho mas que
aquello que el sentido coman nos indica cuando pensamos en qué hace un policia, y qué
hace un penitenciario. Eso que la decision de la CSIN soslaya, arguyendo “igual

cometido” entre ambas fuerzas.
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Conviene ahondar en el asunto para observar las funciones especificas de cada una
de estas fuerzas, sus diferentes capacidades y la potestad publica que les son atribuidas.

La policia tiene el cometido de la investigacion, prevencion y juzgamiento de las

contravenciones, asi como la disuasion, prevencion y conjuracion temprana del delito

(articulo 22 de la Ley Nro. 9235/16). En tanto, la mision de los empleados penitenciarios
es procurar gue los detenidos, procesados y condenados alojados adquieran la capacidad

de respetar la ley, procurando su reinsercion social, promoviendo la comprension y el

apoyo de la comunidad, preservando sus condiciones morales, su educacion y su salud
(articulos 49 y 52 de la Ley Nro. 9235/16). En ese orden de ideas, en tanto la Policia sigue
los lineamientos de la Politica de Seguridad del Estado, los Penitenciarios se rigen por los

lineamientos de la Ley Nacional de Ejecucidn de la Pena Privativa de la Libertad (Ley
Nro. 24.660). Otra vez, nos encontramos con que la ley dice lo que el sentido comun nos
sefialaria sobre las diferentes capacidades y potestades de estos agentes. La labor
preventiva y represiva es policial, mientras que los penitenciarios no estan para reprimir,
sino para custodiar y rehabilitar. Pero esta distincion, para la Corte, marca una diferencia

relevante en materia sindical.

Sin embargo, desde las ciencias sociales, la despolicizacién de los penitenciarios
significa, en buena medida, captar estas diferencias desde una epistemologia democratica.
Las disimilitudes que la sentencia pareciera soslayar, justamente, son los ejes sobre los
que, desde hace tiempo, se promueve el cambio en los servicios penitenciarios de todo el

pais.

Alguna sefial de lo dicho puede verse en las Leyes Organicas y Regimenes
Disciplinares de cada una de las fuerzas. La ley Organica de la Policia de Cordoba es la
Nro. 6.701 y fue sancionada en 1982, aln bajo un gobierno militar. En tanto, la ley que
organiza el Servicio Penitenciario es la Ley Nro. 8.231 sancionada ya en 1992, en los
albores de la democracia. La CSJN intentdé asimilar ambas regulaciones a que los
empleados de ambas fuerzas se ordenan en escalafones (como en toda administracion
publica). Sin embargo, al observar la organizacion escalafonaria establecida en estas
regulaciones nos encontramos con las diferencias mas pronunciadas que hemos

encontrado hasta ahora.

Asi, dado su funcién y misién, los escalafones penitenciarios se constituyen, por un

lado, en un “Cuerpo de Seguridad” y, por otro lado, en un “Cuerpo Profesional”. Los
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primeros tienen un entrenamiento diferenciado de los policias en tanto se orientan a la
custodia de los internos en el perimetro de los establecimientos penitenciarios y durante
sus traslados. En tanto, la otra porcion importante de los empleados del servicio
penitenciario, los que forman el escalafon del “Cuerpo Profesional” (Anexo B, II1.3 de la
Ley Nro. 8231), no tienen ninguna funcion especifica de seguridad. En este cuerpo
encontramos al Escalafén Médico (3.4), al Escalafén Psicologia (3.5), al Escalafon
Servicio Social (3.6), formado por asistentes sociales, al Escalafon Sanidad (3.7), al
Escalafon Docente (3.9), formado por profesores y licenciados, al Escalafon Educacién
(3.10), formado por profesores de ensefianza primaria, al Escalafon Clero (3.11), formado
por sacerdotes y al Cuerpo Técnico (4.1), entre otros. En fin, una larga lista de
profesionales con “estado penitenciario” y organizados para cumplir especificamente la
funcion de procurar la reinsercion social y preservar la educacion y salud de los alojados
en el sistema carcelario. Ninguno de estos escalafones tiene equivalencias o similitudes
con la organizacion de dependencias, direcciones, y escalafones del Régimen de la Policia
Provincial. ¢(Cual seria entonces la similitud entre estos escalafones que para la CSIN
resulta relevante en términos de sindicalizacion? Otra vez, esta es una pregunta imposible

de responder desde el texto de la sentencia, o desde las leyes que constituyen las fuerzas.

Finalmente, los regimenes disciplinares de ambas fuerzas también tiene reglas
propias. Las reglas que disciplinan el “estado policial” por un lado, y las del “estado
penitenciario”, por otro. Aunque ambos sectores estan bajo la jurisdiccion disciplinar del
Tribunal de Conducta Policial y Penitenciaria (Ley Nro. 9.120), lo cierto es que los
empleados penitenciarios se rigen por el Régimen establecido por el Decreto (de facto)
Nro. 25/76, mientras que los policias estan bajo la Ley Nro. 9.728 del afio 2010. El
enfoque pronunciadamente verticalista y castrense de estos cddigos de disciplina parece
ser el punto de similitud mas sobresaliente entre policias y penitenciarios. Sobre esta
Unica y particular similitud vamos a reflexionar en la ultima parte de este trabajo. En ella
advertimos otra de las premisas implicitas de esta decision: la necesidad de la obediencia

irreflexiva de los subalternos.

B. Portacién de armas

Finalmente, la CSJIN postul6 la asimilacién de policias y penitenciarios a partir de la

“portacion de armamento”. Sin embargo, los regimenes de portacion de armas también
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son llamativamente diferentes entre policias y penitenciarios cordobeses. Mientras los
policias deben tener el arma en su posesion siempre y estan Illamados a ejercer sus
funciones en cualquier lugar de la jurisdiccion cordobesa; los penitenciarios usan las
armas que estan en los establecimientos penitenciarios solo en sus horas de servicio, y
solo en los casos expresamente previstos, tales, para la custodia del perimetro del
establecimiento y en los traslados de internos. El resto del tiempo, y para el resto de las
tareas, las armas quedan en los establecimientos penitenciarios y no en posesion de los
empleados. Esto es asi porque el uso de armas en los establecimientos penitenciarios no
esta dirigido a prevenir ni a reprimir delitos, sino a custodiar a los alojados en las
penitenciarias conforme a las reglas del servicio. Todos los agentes penitenciarios que no
cumplen tareas de seguridad (el escalafon de profesionales), nunca entran en contacto con

las armas.

Por otro lado, ndtese que la portacion de armas requiere la autorizacion del RENAR
(Registro Nacional de Armas). Esa autorizacion no resulta causa de restriccion de
derechos sindicales de ningun particular, aun cuando este la utilice para funciones de
seguridad. De hecho, ya se han reconocido oficialmente a varios sindicatos de custodios
y guardias privados, tales como SUTCA en Buenos Aires (Sindicato de trabajadores y

custodios de la seguridad privada), y SUVICO en Cordoba y San Luis.

Resulta claro entonces que no es la mera portacion de armamento, como no es el
mero vestir uniforme, lo que llevaria a la Corte a singularizar la situacion de policias y
penitenciarios. Se trataria, en cambio, del hecho de un arma y un uniforme vestido en
nombre de la autoridad publica, o en ejercicio del monopolio de la coaccion estatal, o
bajo una disciplina castrense. Corresponde preguntarse entonces ¢por qué ello seria la
justificacion para restringir derechos sindicales? Esta pregunta nos acerca, un poco mas,
a un sentido comun sub-textual que, aunque no aparece en el texto de la sentencia, ella

presupone.

C. Conclusién de la segunda parte

Policias y penitenciarios cordobeses tienen diferencias substantivas, precisamente en
las materias que la Corte enuncia como similares. Tales, sus cometidos, tareas,

organizacion, escalafones, portacion de armas, etc. El Gnico rasgo de similitud indiscutido
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es el calificativo de “fuerzas de seguridad civil” y un régimen disciplinario con rasgos

castrenses.

La pregunta que queda abierta, entonces, es por qué los cometidos mas especificos
de cada fuerza resultan irrelevantes para el reconocimiento de derechos sindicales, frente
al hecho de que ambas son fuerzas de seguridad civil bajo una disciplina castrense. O, en
otros términos, por qué el ejercicio de la seguridad en nombre del Estado (y no asi como
particular), es una razén para negar derechos sindicales. Es tiempo de abordar esta

pregunta que hace al subtexto de la decision.

IV. Tercera parte: el subtexto de la decision

Desarticulados los argumentos textuales de la Corte, queda abierta la pregunta de por
qué el ejercicio de la seguridad estatal seria una razon para negar derechos sindicales a
sus agentes. A ello solo podria responderse desde un hipotético subtexto de la decision

en Rearte 0, si se prefiere, desde sus razones no explicitas.

Una decision judicial con fundamentos deficitarios no es necesariamente una
decision equivocada. Ella podria responder a razones implicitas que se articulan con cierto
sentido comun de la sociedad. En el siguiente analisis, pondremos de manifiesto que las
razones implicitas que aqui se identifican, tensionan de forma regresiva con los ideales

democraticos del estado constitucional argentino.

A. llimitacion en el liderazgo de la coaccion y estatalidad coactiva

Los magistrados que forman la mayoria en Rearte coinciden en la existencia de
competencias provinciales secundum homine. Es decir, competencias para restringir solo
los derechos sindicales de sus agentes de seguridad civil. Si acercamos la lupa a esta
peculiar competencia local, resulta muy plausible aseverar que ella esta asentada en una
concepcion de estatalidad, al menos, polémica. Tal, la que entiende necesario que la
potestad de direccion y organizacion de la coaccion estatal no encuentre limites en las
leyes civiles y laborales. Al menos no los mismos limites que encuentran otras potestades

de direccién y organizacion de agentes estatales. Asi expuesto, el postulado implicito
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estaria legitimando un mando estatal asentado privilegiadamente en la coactividad, antes

que en su juridicidad.

Hay en esta idea una similitud inocultable con el tipo de reparo que los lideres
militares de nuestro pais tuvieron en otro tiempo en relacion con la autoridad civil. En
efecto, en distintos momentos de conmocion social de la Argentina los militares
depusieron a la autoridad civil bajo el argumento de la necesidad de cierta ilimiaticién en
el mando de la coaccidn estatal. Resulta Ilamativo advertir que nuestra CSJIN le reconoce
a la autoridad civil una ilimitacién en la direccién y organizacion de la coaccidn estatal
similar a la que en otros tiempos las fuerzas armadas reclamaban para si. Se estaria
legitimando, entonces, un tipo de autoridad de mando civil sobre los agentes de seguridad

muy cercana a la del estado militar.??

Aungue los magistrados de la CSJIN dieron cuenta de que varios paises del mundo
tienen fuerzas de seguridad sindicalizadas, ellos parecen percibir esas experiencias como
demasiado idiosincraticas, o bien, demasiado peligrosas para el orden idiosincratico del
monopolio de la coaccién en la Argentina. Sin dar méas detalle, la idiosincrasia que parece
respaldar nuestra Corte, bien podria estar vinculada a la polémica tradicion de
militarizacion de las fuerzas de seguridad civil y, con ello, tensionar abiertamente con las

politicas mas recientes de democratizacion de esas fuerzas.

Para enmarcar juridicamente estos resaltos, vale recordar que tanto la Constitucion
Nacional como las constituciones provinciales ponen en cabeza de los poderes ejecutivos
la jefatura de las fuerzas de seguridad del Estado, pero no hacen ningun distingo en el
ejercicio de esas jefaturas. La jefatura de seguridad, al igual que la de la administracion
publica o la de gobierno, es regulada sin distingos constitucionales. Asi, postular una
jefatura estatal que no admite los mismos limites en los derechos de sus agentes que las
otras, es postular una particular autonomia de ejercicio del mando de seguridad en

relacion con las reglas civiles.

Desde la reflexidn critica, solo corresponde decir que esa autonomia de la jefatura de
las fuerzas de seguridad civil no surge de nuestros estandares constitucionales. Si se la

pretendiera una razén explicativa de la decision en Rearte seria, al menos, una razon

22 Un ejemplo reciente que representa con claridad esta idea de la necesidad de ilimitacion, puede verse en
los llamados 4 “Decretos de Aniquilamiento”, dictados por un gobierno democratico en 1975, con el
objetivo de organizar las fuerzas de seguridad contra las organizaciones guerrilleras, y creando un Consejo
de Seguridad Interna.

Nro. 11 | Revista Juridica de la Universidad de San Andrés « 29



ARTICULO PRINCIPAL Una seguridad al margen de la ley ...

polémica. Serd, quizd, desde otras disciplinas, como la ciencia politica y la teoria del
estado, desde donde se podria analizar mejor las tensiones democraticas que tal pretension

de autonomia provoca en nuestro sistema politico.

B. La proscripcion de un paquete de derechos como ofrenda sacrificial

Los penitenciarios cordobeses no solo tienen prohibida la agremiacion. La ley
provincial y su decreto disciplinar también les prohiben toda actividad expresiva o de
difusion que promueva o ejerza la asociatividad sindical (art. 19.10 de la Ley Nro. 8231).
Incluso, se sancionan las expresiones de disconformidad manifiesta con una orden de un
superior directo y las peticiones por vias diferentes al de su inmediato superior jerarquico
(arts. 9.10, 9.13 y 10.34 del Decreto Nro. 25/76). Recientemente, el gobierno cordobés
completo el marco de cercenamiento legal de sus agentes al dictar la llamada Ley
“Antimotines” Nro. 10.187/2014. Con ella se elimina totalmente el derecho al debido
proceso administrativo de los trabajadores del sector frente a la sospecha de participar en

reclamos colectivos.

Este marco de restricciones es la columna vertebral de un sistema de organizacion
sustantivamente verticalista. Uno que exige una obediencia mecanica e irreflexiva de los
agentes de seguridad a los mandos inmediatos. Tal obediencia se consigue a través de una
estabilidad laboral precaria, la que pone la suerte laboral de los agentes a merced de sus

superiores inmediatos.

Resultan ilustrativos los hechos del caso de Adriana Rearte, la actora en la causa en
andlisis. Ella fue sancionada, y posteriormente pasada a retiro, por distribuir panfletos
entre sus compafieros. Los panfletos tenian como Unico texto la transcripcion del articulo
14 bis de la Constitucion Nacional, y su conducta de difusion fue calificada como una
“falta gravisima”. La tipificacion especifica de esta falta fue la de “permitir la
introduccidn, tenencia o circulacién dentro de la Unidad de impresos subversivos” (art.
10.34 del Decreto Nro. 25/76).22 En fin, el texto constitucional fue tenido por un
contenido “‘subversivo” por un acto de autoridad publica, en ejercicio del mando de

seguridad civil, en pleno 2005.

2 La semantica de la situacion es impactante: el texto de la constitucion nacional es calificado de
“subversivo” por la autoridad publica.
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El contexto del hecho fue, por supuesto, mas amplio. La motivacion de Adriana para
repartir aquellos panfletos habria surgido de un incidente tragico en la carcel de San
Martin. Una compafiera penitenciaria habia sido violada durante el motin por varios
internos a la vez. La situacion, particularmente tragica, tuvo que ver con una polémica
orden del director del establecimiento. Este le ordend a la mujer penitenciaria que hiciera
algo contrario a los protocolos, y ella obedecio sin cuestionar, sufriendo asi las inauditas
consecuencias que esos protocolos intentan evitar.2* De tal manera, los disparadores de la
causa Rearte parecen tener mas que ver con las restricciones a derechos como la expresion
y la posibilidad de discutir 6rdenes de los superiores, antes que directamente con los

derechos sindicales.

Ahora bien, cuando la Corte en su sentencia ignora esta ultima parte del reclamo en
Rearte, tal, la relativa a los derechos a la libertad de expresion y peticion a las autoridades,
no solo valida estas diferentes restricciones, sino que deja ver uno de los presupuestos
que consideramos mas debeladores en la decision judicial en anélisis. Tal, aquel que
indicaria la inescindibilidad entre los derechos a: 1) la afiliacion a un sindicato, 2)
organizar un sindicato, 3) la huelga, 4) asociarse entre empleados, 5) expresar voluntad
de organizacion por medios orales o escritos, 6) expresar reclamos a superiores no
inmediatos y 7) a manifestar desacuerdos por fuera de la cadena de mando. Todos estos
derechos serian instancias de un mismo continuo de derechos laborales y civiles,
encadenados en la proscripcion de agremiacion. Por fuera de este presupuesto solo quedd
el magistrado Horacio Rosatti quien, en minoria, enarbola las separaciones dogmaticas
entre derecho a huelga, derecho a la organizacion sindical y derecho a afiliarse a un

sindicato.

Si indagamos en las razones que dan inteligibilidad a esta inescindibilidad de
derechos proscriptos, se nos aparecen dos tipos de respuestas. Por un lado, la aludida
necesidad de ilimitacion en el ejercicio del mando estatal coactivo. Por otro, cierta
necesidad “funcional” de la obediencia irreflexiva de los agentes de seguridad, como un

mandato de eficiencia en la funcion.?®

24 Ver Mariela Puga, “Sin derechos no hay seguridad en democracia”, La Voz, 24/08/2020. Disponible en:
https://www.lavoz.com.ar/opinion/sin-derechos-no-hay-seguridad-en-democracia.

%5 Sobre las exigencias de la funcidn, un reciente trabajo de lon Meyn resulta revelador. El autor revisa de
forma extensa y documentada la resistencia de los departamentos de policia de Estados Unidos a que la
préctica policial sea regimentada en situaciones duras y rapidas. Explica que estas autoridades resisten las
propuestas de reglamentacion tan especifica en el uso de la fuerza argumentando que en la préactica
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Parece claro que hay un sentido comin dominante respecto a la necesidad de una
particular légica de subordinacion en el trabajo de seguridad. Una que plantea un orden
jerarquico tan radical que, desde el enfoque de los derechos humanos, lindaria con la
“reduccion a la servidumbre”.?® No es exagerado pensar en estos términos, en particular
si damos cuenta del origen socio-econdmico (estratos cada vez mas bajos) de los
empleados de servicios de seguridad.?’ Este estilo del verticalismo, que es (no podemos
dejar de recordarlo) derogativo de un ramillete (0 mosaico) de derechos civiles y
laborales, parece ser una parte vital del subtexto hipotético de la asimilacion entre policias

y penitenciarios pretendida por la Corte.

El asunto exige, sin embargo, una mirada mas conspicua. Ya varios estudios de
cientistas sociales advierten cierto sentido comun promovido por las autoridades y
compartido por los propios agentes de seguridad civil. Uno que los lleva a concebir a su
oficio como un servicio sacrificial, heroico, abnegado, etc. No se trataria, entonces, de la
imposicion de una forma servil de prestacion de servicios, sino de una particularizada por
la vocacion de entrega social. Para el caso de los miembros de la policia (que la Corte
pretende asimilar a los penitenciarios), esta cultura sacrificial refleja una capsula de
valores que fueron tomados durante los afios de militarizacion de las fuerzas de seguridad
en Argentina.?® Valores que, ademas de propios de las fuerzas armadas y de las
situaciones bélicas, postulan una matriz dirigida a justificar la autonomia de las fuerzas

de seguridad de las leyes civiles.?® Asi, entonces, desde una especie de mito sobre el

resultarian peligrosas, y de ejercicio imposible. Ellas sostienen que los oficiales necesitan mucha discrecion
para responder a las condiciones cambiantes de la accion policial.

A pesar de esta narrativa publica de resistencia a las reglas, el trabajo de Meyn descubre que “detras de las
puertas cerradas, los departamentos [de policia] estan construyendo reglas para situaciones duras y rapidas
que limitan la discrecion de los oficiales”. Ello lleva a Meyn a reflexionar: “En ultima instancia, el esfuerzo
de los departamentos de policia por convencer al publico de que es imposible hacer aquello que ellos
mismos de hecho hacen, esta en el centro de una disputa sobre quién maneja los controles sobre la reforma
en el uso de la fuerza — la policia o la comunidad a la que sirven” (la traduccion es propia) Meyn, Ion
(2021).

% | a enajenacion legal de libertades tan basicas como las de expresion de disconformidad, reclamo
colectivo, e incluso la del debido proceso, hace que la situacion de estos trabajadores guarde una similitud
preocupante con las practicas que se tipifican en la “Convencién Suplementaria sobre abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las practicas andlogas a la esclavitud”. La Convencion fue adoptada por
una Conferencia Plenipotenciaria convocada por el Consejo Econémico Social en su Resolucidn 608 (XXI)
del 30 de abril de 1956. Entro en vigor el 30 de abril de 1957.

27 Mariana Galvani, Cémo se construye un policia. La federal desde adentro (Buenos Aires, 2016).

28 Sabina Frederic, Los usos de la fuerza pablica. Debates sobre militares y policias en las ciencias sociales
de la demaocracia (Los Polvorines, 2008), pp. 87-88.

29 Mariana Galvani destaca que “La idea del “trabajador” se desplaza hacia una concepcion trascendental
acerca de las acciones que producen los policias en tanto tales....reparamos en un efecto generado por la
misma Ley Orgdnica de la policia [federal], una “desciudadanizacion” de los miembros de esta fuerza
civil que, carentes de elementales derechos laborales, ejercen una tarea que desconoce los derechos
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oficio, se justifica la autonomia del servicio; pero también podria decirse, sin riesgo, que
se plantea una relacion belicista con algunos sectores de la sociedad civil. Estos sentidos
implicitos explicarian la denegacion de derechos civiles y laborales a los miembros de la
policia y del servicio penitenciario, en cuanto agentes vocacionales que en cierto sentido

“estan en guerra”.

Estos agentes, provenientes de las clases méas bajas de la sociedad, son
profundamente “desciudadanizados”, en los términos de Mariana Galvani,*®® con base en

negarseles el caracter de trabajadores.

Ello seria un engranaje mas de la misma pretension de autonomia de las fuerzas de
seguridad que mas de una vez ha puesto en vilo a la ciudadania argentina; y cuyos
desbordes constantes constituyen un problema sistematico desde el inicio de la

democracia.

¢Serd esta matriz mitolégica de justificacion de la autonomia y de des-
ciudadanizacion de sus agentes la mejor garantia del uso eficiente de la coaccion estatal?,

¢cuanto de ella impone riesgos a la sociedad civil de la que se independiza?

Lamentablemente estas preguntas no pueden responderse desde las ciencias juridicas.
Nuestra intencion aqui ha sido mostrar una matriz de inteligibilidad factible de la decision
en Rearte. Queda al desnudo, sin embargo, la necesidad de una evaluacion desde la
sociologia politica y/o la sociologia de las organizaciones de estos polémicos

presupuestos jurisdiccionales.

C. Lainfamia inevitable

La historia devela lo obvio: los esclavos, a pesar de ser considerados juridicamente
una cosa, no dejaron nunca de vivir sus vidas humanas, de ejercer sus libertades privadas
y publicas, aunque lo hicieran con especial disimulo. De la misma manera, los

trabajadores de los servicios de seguridad civil siempre han resistido las restricciones que

laborales universales. Expresémoslo en otros términos: el trabajo de ser policias se funda sobre la
eliminacion progresiva y legal del concepto de “trabajo”, suplantado —objetiva y subjetivamente- por el
de vocacién. También la institucion invoa esa nocion para legitimar su injerencia en la vida de sus
miembros hasta en infimos detalles...” Galvani, Cémo se construye un policia. La federal desde adentro,
p. 221.

%0 Galvani, Cémo se construye un policia. La federal desde adentro, p. 221.
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se les han impuesto a partir de la negacion de su carécter de trabajadores. Han ejercido
libertades de expresion, asociacion y reclamo colectivo, con mayor o menor disimulo o
prudencia, con mayor o menor legitimidad, pero siempre el refunfufio del vasallo ha

estado ahi.®!

Ni los rechazos a la inscripcién administrativa de sus gremios, ni el agravamiento de
sanciones por asociativismo laboral de hecho y ni siquiera las decisiones judiciales como
la que aqui analizamos, han evitado que continGen con sus reclamos colectivos. En
Argentina existen varias decenas de autodenominadas asociaciones, sindicatos y gremios
de penitenciarios y/o policias. Sus representantes suelen ser agentes retirados del servicio
activo (quienes mantienen el estado penitenciario y/o policial), o familiares de agentes
activos o retirados; y/o agentes activos que actian de manera furtiva, o en franca violacion
a prohibiciones legales. Desde el 2001 existe, incluso, una Federacion Nacional de
Sindicatos de Policias y Penitenciarios del pais (FASSIP), a la que la Corte menciona en

su sentencia.

Algunos activistas del sector consiguen hacer sus reclamos a las autoridades en
materia de salario, horarios laborales, abusos de autoridad, condiciones de infraestructura
laboral, etc. Ellos eluden la sancion usando formas eufemisticas de reclamo, mediadas, o
implicitamente consentidas por la autoridad. Por breves periodos, otros han conseguido
incluso la autorizacion oficial a sus actividades y a sus derechos sindicales.®? Sin
embargo, en no pocas ocasiones, los reclamos tuvieron otro matiz y consecuencias. Solo
entre 1986 y 2013 se contabilizaban doscientas diecisiete protestas de policias y
penitenciarios con repercusiones diversas y, en algunos casos, con costos sociales muy

altos.®

31 Un analisis antropoldgico minucioso, y por demas interesante, sobre las multiples estrategias que usan
los grupos subordinados para introducir su resistencia disfrazada en el discurso politico, puede verse en
James C. Scott, Los dominados y el arte de la resistencia, trad. Jorge Aguilar Mora (D.F. México, 2000),
Capitulo VI.

%2 Dos sentencias judiciales favorables a reclamos sindicales se dieron justamente en tribunales cordobeses.
La primera fue en el caso Rearte en el afio 2008, dictada por un juez de primera instancia civil provincial
(Ver CORDOBA, 2008). La otra sentencia fue de la Camara Nacional del Trabajo en el afio 2013, en
relacion a otra agrupacion local (Ver CORDOBA, 2013). Esas resoluciones se encuentran ahora revocadas
por la decisién de la CSJIN en el caso Rearte.

Pero también alguna legislacion provincial ha concedido derechos sindicales a penitenciarios por algun
tiempo. En la Provincia de Rio Negro, por ejemplo, el articulo 8 de la Ley 4991 del 2014 vino a suprimir
la norma, hasta ese momento vigente, que garantizaba expresamente la libre agremiacion del personal
penitenciario.

33 Ver: http://www.nuevamayoria.com/index.php?option=com_content&task=view&id=4178&Itemid=30.
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Interesa observar que, en estos casos, las libertades expresivas, asociativas, y de
representacion colectiva del sector son ejercidas en condiciones de significativa anomia,
anonimato y vulnerabilidad frente a sanciones internas (en adelante, las llamaremos
libertades AAV). Esta triple ramificacion en el ejercicio de libertades prohibidas por ley,
tiene un sentido particular en el sistema de disciplinamiento de las fuerzas de seguridad.
Ellas son institucionalmente vergonzantes. Ejercerlas es una especie de infamia
inevitable. Solo se justificarian en términos de necesidad, pero nunca de derechos. Los
codigos de disciplinamiento de las fuerzas las califican como atentados contra el

“prestigio de la institucion” o al oficio.

Este formato de acciones AAV no rinde cuentas ni por sus objetivos, ni por sus
mecanismos, ni por sus dinamicas. Asi, la informalidad de los reclamos, el anonimato de
sus lideres y la vulnerabilidad a la que se exponen sus activistas, se cristaliza en acciones
anarquicas, descoordinadas, sin claridad en la gestion de las negociaciones y a veces
temerarias. Ellas muestran serias dificultades para encontrar mecanismos razonables de

gestion de los conflictos y, con ello, graves costos sociales.**

Un caso ejemplificador es el reciente levantamiento de policias de la Provincia de
Buenos Aires en septiembre de 2020. Ocurrido cuatro afios después del fallo de la CSIN
que les negase derecho a sindicalizacion, y un mes después del fallo en Rearte, involucrd
a cientos de policias bonaerenses. Portaban armas, aunque en actitud pacifica, y cercaron
la casa del Presidente de la Nacion causando gran inquietud social por varios dias. Los
activistas se desmovilizaron solo frente a la promesa de aumento de salarios y la no

sancion de sus acciones (como ocurre habitualmente en estos casos).*®

La protesta mas extendida y grave ocurrié mientras se tramitaba la causa Rearte, y

tuvo a la actora del caso como una de sus protagonistas. En diciembre de 2013 policias y

34 Sefiala Rodriguez Alzueta en alusién a un levantamiento policial: “Es l8gico que si no existe una
representacion institucionalizada, cuando aflora el conflicto la representacion se fragmente y se reparta, y
con ello no solo no puede unificarse una negociacioén sino que, y a medida que se extiende el conflicto, van
apareciendo nuevos grupos con otros intereses, algunos con “frondoso prontuario” o mano de obra
desocupada, otros vinculados directamente a la oposicion o dirigentes como Patricia Bullrich, como una de
los voceros de los policias de Mar del Plata, que van corriendo el arco, impidiendo con ello la pronta
solucion con todos los riesgos que eso implica, a saber: la transformacion de un conflicto gremial en un
conflicto politico” (Esteban Rodriguez Alzueta, ‘“Protesta Policial: Gremializacion bizarra, fragmentada y
operada”, La Tecl@ efie, 9 de septiembre de 2020).

35 Ver detalles de prensa en los siguientes enlaces: https://www.infobae.com/politica/2020/09/09/sigue-la-
protesta-policial-y-se-expande-al-interior-de-la-provincia-de-buenos-aires/
https://www.france24.com/es/20200911-buenos-aires-termina-protestas-polic%C3%ADa-aumento-
salario.
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penitenciarios de Cordoba iniciaron un reclamo que en menos de una semana alcanzo a
veinte provincias (de las veinticuatro que hay en el pais), las que comprenden el 90% de
la poblacion argentina. Lo lamentable fue que en paralelo a las protestas de los agentes
se produjeron mas de 1100 eventos protagonizados por particulares, que incluyeron
saqueos a comercios Yy disturbios violentos, con ocho muertos, centenares de heridos, y
miles de detenidos. A pesar de las promesas oficiales en contrario, hubo diversos
sancionados, cesanteados y criminalizados por sus actos de protesta. Nada de ello impidi6

que continuaran los recalamos de distintas formas en los afios siguientes.

Lo que estos registros develan, es que ni las prohibiciones legales y judiciales, ni las
sanciones formales e informales consiguen impedir los reclamos colectivos de este sector.
Por otro lado, su caracter anomico, anénimo Y el riesgo que asumen sus representantes,
promueve un tipo de actividad colectiva que suele poner en riesgo a la comunidad. Lo
extendido, creciente y, sobre todo, lo legitimo de la mayoria de las demandas que se
canalizaron de esta forma, pone en cuestion el marco de ilegalidad con el que se intenta

disuadirlas.

D. Laoscuridad de las carceles ante una obediencia irreflexiva

Hay cierto acuerdo entre los investigadores locales respecto a que en los afios 50 y
60, bajo la Doctrina de la Seguridad Nacional, asi como bajo la iniciativa del Plan
COINTES,*® y luego a partir de 1975 bajo los llamados decretos de aniquilamiento, se
fue forjando una politica de militarizacion de las fuerzas de seguridad civil. Ello impacto,

por supuesto, en una policizacion y militarizacion de los servicios penitenciarios.®’

La legislacion democratica viene intentando revertir aquella tendencia. Las reformas
a las leyes de ejecucion de la pena cuentan en ese intento. Ellas promovieron reformas de

los sistemas penitenciarios dirigidas a su despolicizacion, profesionalizacién y

36 Conmocion Interna del Estado. Puede verse el articulo de opinién “El Plan Conintes” por Eva Rearte.
Disponible en: http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-81852-2007-03-16.html.

37 Afranio Mendez-Catani [Profesor en la Facultad de Educacion y del Programa de Pos-graduacion en
América Latina de la Universidad de S&o Paulo (USP)], citando a Flavio Koutzii, dice: “[o]tro fenomeno
fue la militarizacion del cuerpo penitenciario, con el reclutamiento de jovenes "educados en la idea de que
los  prisioneros  eran  peligrosos y  traidores de la  patria”.  Disponible  en:
http://www.herramienta.com.ar/modules.php?op=modload&name=News&file=article&sid=452&mode=t
hread&order=0&thold=0. Margem Esquerda nro. 7, mayo 2006, trad. Mariana Beatriz Mataluna (Lic. en
Cs. de la Educacion por la FFyL de la UBA y maestranda en el Programa de Pos-Graduacion en Integracion
Latino-Americana de la Universidad de Sao Paulo).
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democratizacion. Hoy, en Cdrdoba, la organizacion penitenciaria y las capacitaciones de
sus agentes se orientan al cumplimiento de su cometido de custodia y reinsercion de las
personas alojadas en establecimientos penitenciarios. No obstante, la regulacién

disciplinar que se discute en Rearte parece ir contra esta corriente democratizadora.

Por un lado, el régimen disciplinar refleja la preservacion de una verticalidad
ilimitada en la jefatura penitenciaria, la que se sigue asentando en una cosmovision
castrense, orientada a tratar con enemigos, en lugar de internos en proceso de
rehabilitacion. Los mandos superiores tienen un poder ilimitado sobre los subalternos.
Asi, la estabilidad laboral de los segundos depende de la discrecionalidad de los
primeros,® la desobediencia lleva a sanciones desproporcionadas, y el régimen (ahora
validado por la Corte) establece fuertes limitaciones a derechos civiles y laborales de los

subalternos.

En este marco, la disciplina castrense es funcional a una estrategia de preservacion
de la opacidad y/o falta de transparencia institucional. La imposibilidad de los agentes de
denunciar las arbitrariedades a las que se ven expuesto a diario por sus superiores
inmediatos, es la misma que impide oponerse, denunciar o negarse a participar de las
situaciones de arbitrariedad e ilegalidad que afectan a los internos en los establecimientos
penitenciarios. Desde el sentido practico, no existe manera de disociar una forma de

obediencia irreflexiva de la otra.

El Decreto Nro. 25/76 que establece el Régimen penitenciario cordobés sefiala que:
“constituyen faltas gravisimas..., inc 2) incurrir en todo acto que por su naturaleza y
trascendencia afecte el prestigio de la Institucion”; similar redaccion persigue al personal
retirado quien solo tiene prevista como falta en su art. 11) “Constituye falta de los agentes
en situacion de retiro, todo acto que por cualquier medio, comporte menoscabo al respeto
debido a la Institucion o a sus agentes... ”. La vaguedad de los términos “prestigio/respeto
institucional” remite a aquella “capsula de valores” autondémicos mencionada por
Frederic.>® Autonomia que en el contexto penitenciario se transforma en secretismo y

cerramiento.

38 Ley de Personal Penitenciario Nro. 8231, respectivamente y concordantes con los Articulos 24 inciso f)
y 26 inciso d) del Reglamento del Régimen de Calificaciones, Decreto Nro. 4816/82 y del Capitulo 9° de
la Ley 8024 de Jubilaciones,Pensiones y Retiros de Cdrdoba al personal del Servicio

39 Frederic, Los usos de la fuerza publica. Debates sobre militares y policias en las ciencias sociales de la
democracia, pp. 87-88.

Nro. 11 | Revista Juridica de la Universidad de San Andrés « 37



ARTICULO PRINCIPAL Una seguridad al margen de la ley ...

La impermeabilidad de la institucién penitenciaria no se construye solo con la
disciplina castrense de los subordinados. Una persona cualquiera no puede ingresar a las
carceles sin autorizacién de la administracion, la que se le puede negar aludiendo a
razones de seguridad, sin otra especificidad.*® Si se autorizara el ingreso, no todos los
lugares de establecimiento estan disponibles, y las condiciones de ese acceso estan
fuertemente restringidas. Cuando se piden informes sobre las carceles o sobre politicas
de seguridad a la administracion, las autoridades también pueden negarse en base a
razones de seguridad, o excusarse en que esa informacion no se produce. Los reclamos
de habeas corpus individuales y colectivos accionados por internos u organizaciones han
demostrado una seria incapacidad para remediar condiciones de infraestructura,
alimentacion, recreacion, abusos, sobrepoblacion, etc. dentro de las carceles. En este
marco, las limitaciones civiles y laborales de los empleados penitenciarios deberian leerse
Como un cerrojo mas, que contribuye al engranaje de oclusion y opacidad que presentan

hoy nuestras carceles.

El problema radica en que las situaciones de hacinamiento deshumanas, torturas,
malos tratos, restricciones arbitrarias de visitas, imposibilidad de educarse o trabajar,
detenciones ilegales, corrupcion y otros delitos intramuros,** permanecen bajo ese
cerramiento institucional, al que el verticalismo castrense contribuye a asegurar. Podria
pensarse que un sindicato amenazaria con romper alguna de estas l6gicas de cerramiento
o impermeabilidad a los reclamos. Un organismo capaz de mediar entre la informacion
y/o reclamo del agente penitenciario y el afuera, o entre el agente y la autoridad, podria
constituir un dispositivo disruptivo de la politica de oscurantismo y arbitrariedad de las
carceles. Recientemente, Libardo José Ariza, profesor de Derecho de la Universidad de
los Andes, y Director del Grupo de Prisiones, analizaba el problema del hacinamiento en
las carceles colombianas. En ocasion de comentar la cuestion de los cupos, subrayo la
incidencia positiva, y decisiva de los sindicatos penitenciarios en la lucha contra el
hacinamiento carcelario:

han incidido en esto muchisimo los sindicatos de la guardia
penitenciaria. Los sindicatos de la guardia penitenciaria y grupos dentro
de los de personal de guardia y custodia de personas respetuosas de los

derechos humanos, que los hay.... y eso [hacinamiento] es condiciones
de trabajo. Inician algo que se llama la “operacion a reglamento”, que

40 Decreto 343/08, Anexo .
41 Disponible en: https://www.clarin.com/policiales/escandalo-narco-rio-cuarto-detienen-jefe-policial-
allanan-departametal 0 YTdgFxrEx.html.
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son paros de la guardia penitenciaria, y ese paro de actividades se refleja
fundamentalmente en que no reciben nuevos ingresos. Entonces ha sido
mas por la actividad de la guardia que se rehisa a recibir nuevas
personas privadas de la libertad que se han parado los flujos de ingreso
a prisiones.*

No obstante, el sentido comun podria ir en la direccién contraria. Podria temer que
los sindicatos contribuyan al ocultamiento e impunidad de los abusos en que participan
directamente los agentes penitenciarios. No seria prudente negar del todo la relevancia de
este peligro. Sin embargo, vale también tener en mente que esos abusos ya existen, son
extendidos y estan impunes sin la necesidad de un sindicato que los inmunice. De la
misma manera, los golpes de Estado en nuestro pais nunca han necesitado de un sindicato
de militares para articularse, ni los motines y levantamientos policiales en busca de
inmunidades han sido fruto de sindicatos oficializados. Ello nos obliga a preguntarnos,
seriamente, a qué o a quiénes realmente amenazaria la accion gremial en el orden

penitenciario actual.
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