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Resumen

El propésito del presente trabajo es dar cuenta de como las nuevas identi-
dades laborales han diversificado la constitucién del “mapa sindical” y como
las instituciones legales han entrado en crisis con la judicializacién de los re-
clamos gremiales. Para ello, no s6lo haremos referencia a los principales tra-
bajos empiricos sobre la tematica sino que, ademas ingresaremos, desde la
perspectiva del juez, al debate constitucional planteado en los tribunales. Se
trata de una investigaciéon documental en la que concluimos que la argu-
mentacién constitucional basada en el principio de no discriminacién, ha re-
sultado ser una estrategia tutil como tnico medio de obtener protecciones
institucionales por parte sectores sindicales alternativos, que se hallaban
en conflicto ante situaciones de despido.

Palabras clave: Protesta sindical, igualdad y no discriminacion, control consti-
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Development of a Litigation Culture in Labor
Union Protests in Argentina:

The Control of Constitutionality as a Space
for Alternative Participation

Abstract

The purpose of this work is to find out how new labor identities have di-
versified the constitution of the “union map” and how legal institutions have
entered into crisis with the development of a litigation culture for union
claims. To accomplish this, the study refers not only to the principle empiri-
cal works on the topic, it also enters into the constitutional debate expressed
in the courts, from the perspective of the judge. The research is documen-
tary, concluding that the constitutional argument, based on the non-
discrimination principle, has become a useful strategy as the only means for
obtaining institutional protections for alternative union sectors that were
found to be in conflict when facing situations of dismissal.

Keywords:  Union protest, equality and non-discrimination, constitutional
control.
Introduccién La fuerza justificativa de dicha ar-

gumentaciéon ha sido detectada por
los colectivos sindicales alternativos,
y ha sido utilizada como estrategia
para una potencial proteccién institu-
cional al desarrollo de sus actividades
gremiales. De esta manera, el argu-
mento de la no discriminacién ha ex-
tendido, por conexidn, las garantias a
lalibertad y al ejercicio sindical (espe-
cificamente la “tutela sindical”) de re-
presentantes de sindicatos “simple-

Laidea del presente trabajo es ana-
lizar la argumentacion constitucional
de los tribunales argentinos' en los ca-
sos de “despido por motivos sindica-
les”. Asi, se verificara como el argu-
mento del derecho a la igualdad y
prohibicién de discriminacién ha teni-
do un “peso abstracto” tan fuerte que,
pese a las diferentes circunstancias,
ha sido el principio precedente por so-
bre la libertad de contratacion.

1 Se tomaron sentencias al respecto de la Corte Suprema de la Nacién y de la CAmara
de Apelaciones en lo laboral de la Ciudad de Buenos Aires.
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mente inscriptos” o, incluso, sobre re-
presentantes “de hecho”. La hipétesis
que guia al trabajo supone que: la ar-
gumentacion constitucional basada
en el principio de no discriminacion,
ha resultado ser una estrategia util
como unico medio de obtener protec-
ciones institucionales por parte secto-
res sindicales alternativos, que se ha-
llaban en conflicto ante situaciones de
despidos.

Para ello analizaremos la situacién
factica que fue configurando nuevas
identidades colectivas en el ambito
del trabajo, y como estas nuevas iden-
tidades vieron en la “judicializacién”
del asunto, una salida eficaz para ob-
tener tutela institucional (1); las nor-
mas que, desde la perspectiva del
juez, pretenden validez para los casos
de despidos discriminatorios (2) y, fi-
nalmente, como se desarroll6 la argu-
mentacion constitucional basada en el
principio de la no discriminacién en el
ambito de la justicia nacional (3).

1. La situacion factica:
heterogeneidad laboral y nuevas
identidades sindicales

Los diferentes estudios empiricos
son unanimes en seflalar un marcado

proceso de re-estructuracién de las
identidades laborales que, particular-
mente, se ha profundizado durante
las dltimas dos décadas en la Argenti-
na’.

Asi, los estudios destacan, prime-
ramente, un proceso que transcurre
desde principios de los afios 90" hasta
la crisis del 2001, signado por un au-
mento en las tasas de desocupacién,
de no-registracion laboral y de sub-
contrataciéon empresarial que conlle-
v6 a dos consecuencias principales:
1) Aumento de la precarizaciéon labo-
ral, por un lado; 2) Incremento de la
heterogeneidad laboral, por el otro.
Durante este primer periodo la activi-
dad sindical en los lugares de trabajo
ha quedado notablemente disciplina-
da y desarticulada de las cipulas sin-
dicales decisorias. Ello puede eviden-
ciarse en la escasa oposicién de base
que ha tenido la adherencia de las cua-
pulas sindicales al proceso de “flexibi-
lizacién laboral” -y su constitucion
como “sindicalismo empresario” (Mu-
rillo, 1997)- y en la expresa manifes-
tacion de una crisis de legitimidad por
parte de aquellos sindicatos que se
re-agruparon en la Central de Traba-
jadores de la Argentina (CTA).

2 Véase: BASUALDO, Victoria (2012). “Avances y desafios de la clase trabajadora en
la Argentina de la posconvertibilidad”. En: Derechos Humanos en Argentina In-
forme 2012. Buenos Aires. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Siglo
XXI. ABAL MEDINA, Paulay DIANA MENENDEZ, Nicolas (Comp.) (2011). Colec-
tivos resistentes: procesos de politizacion de trabajadores en la Argentina
reciente. Buenos Aires. Imago-Mundi. AA.VV. (2009). Senderos bifurcados:
practicas sindicales en tiempos de precarizacion laboral. Buenos Aires. Pro-
meteo. FERNANDEZ, Arturo (editor) (2007). Estado y sindicatos en perspecti-
va latinoamericana. Buenos Aires. Prometeo.
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En un segundo plano, los estudios
identifican un posterior periodo deno-
minado de la “pos-convertibilidad”
que va desde el ano 2002 hasta nues-
tros dias. Este periodo se caracteriza
por un aumento en el empleo®, una
baja en los niveles de “trabajo en ne-
gro™, el incremento de los niveles de
negociacién colectiva, de cobertura
convencional de los asalariados y del
poder adquisitivo en términos genera-
les®. Esto ha reavivado la actividad
sindical no sélo en la esfera de las ct-
pulas sindicales sino, también, en la
organizaciéon de base. Asi, durante
este periodo, se identifica un elevado
incremento en la conflictividad sindi-
cal a nivel empresa®.

Ahora bien, segiin muestran los es-
tudios, estos conflictos de base no res-
pondieron a movilizaciones organicas
propiciadas por las conducciones sin-
dicales sino que, por el contrario, se
han manifestado, principalmente, de
manera espontanea y no instituciona-
lizada por parte de aquellos sectores
que se hallaban excluidos de la tradi-
cional proteccién laboral. La razén

Revista Gaceta Laboral, Vol. 19, No. 1. 2013

cardinal de esa conflictividad se debe
a que, para algunos sectores labora-
les, las principales causas de precari-
zacion y heterogeneidad de los traba-
jadores continuaban vigentes desde
la década de los anos 90: esto es, la
sub-contratacion y la persistencia de
altos indices de empleo no registrado
(Grimson, 2011). Algunos casos para-
digmaticos, como los conflictos susci-
tados en el subterraneo de Buenos Ai-
res’, en los ferrocarriles del sur del co-
nurbano bonaerense®, en empresas
multinacionales como Praxair®, Wal-
Mart'® y en los call-centers, dan
cuenta de amplios sectores laborales
con altos niveles de precariedad labo-
ral. También dan cuenta de reclamos
que han respondido como rechazo a la
estructura sindical tradicional.

En estos casos, aquellas estrate-
gias de resistencia que se habian de-
sarrollado inicialmente en un marco
de clandestinidad (Grimson, 2011:7),
sobre todo en sus primeros pasos
como organizaciéon colectiva, poste-
riormente viraron hacia una busque-
da de una via de reconocimiento insti-

3 Segun datos oficiales durante la década del 2000 se han originado 4 millones de
puestos de trabajo, si se compara con el peor momento de la crisis del 2002 (Basual-
do, 2012: 430).

4 Se calcula que el empleo no registrado pas6 de un 42, 6% de los asalariados, en el afio
2001, al 35,1% en el afio 2010 (Basualdo, 2012: 439).

5 Hay que destacar que durante los iltimos dos afos el poder adquisitivo ha sufrido un
desgaste importante producto de la inflaciéon (Basualdo, 2012).

6 Se calcula que dos de cada tres conflictos sindicales se sucedieron a nivel empresa.

Véase: BASUALDO, Victoria. En: Derechos Humanos en Argentina Informe
2012. Buenos Aires. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Siglo XXI. y
ABAL MEDINA, Paula y DIANA MENENDEZ, Nicolas (Comp.) (2011). Colectivos
resistentes: procesos de politizacion de trabajadores en la Argentina re-
ciente. Buenos Aires. Imago-Mundi.
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tucional que aportase garantias lega-
les a sus reclamos (especialmente, la
estabilidad en sus empleos). Pero, du-
rante el desarrollo de ese proceso es-
tos colectivos alternativos han encon-
trado serios obstaculos a la hora de
buscar reconocimiento y proteccién
institucional a su organizacién y acti-
vidad sindical. En términos genera-
les, se les ha negado, en primer lugar,
reconocimiento en el nivel empresa-
rial a la hora de plantear una mejora;
en segundo lugar, han obtenido serias
resistencias por parte del sindicato re-

conocido que pertenece a la actividad
donde el reclamo se desarrolla'? y, en
tercer lugar, no han encontrado vias
administrativas ciertas que diriman
la cuestion (en el marco del Ministerio
de Trabajo de la Nacién son frecuen-
tes los reclamos judiciales por no ins-
cripcién de un nuevo sindicato, por
irregularidades en los procesos elec-
torales en la interna sindical, etc.'®).
Al no hallar, estos colectivos al-
ternativos, canales de participacién
en la interna sindical ni respuestas

10

11

12

13
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por parte de la autoridad adminis-

Véase: MONTES CATO, Juan y VENTRICI, Patricia (2007). “Organizacion de tra-
bajo, flexibilidad y respuesta sindical en el Subterraneo de Buenos Aires”. Docu-
mentos de Trabajo de Poder y Trabajo. Buenos Aires. Editorial Poder y Trabajo.
Véase: FAIRSTEIN, Carolina; MORALES, Diego; ZIMERMAN, Silvina y MEDINA,
Maximiliano (2012). “Tensiones sociales y respuestas estatales. Conflictos vincula-
dos al territorio, el suelo, la vivienda y el mercado de trabajo”. En: Derechos Huma-
nos en Argentina Informe 2012. Buenos Aires. Centro de Estudios Legales y So-
ciales (CELS). Siglo XXI.

Véase: ARECCO, Maximiliano; CABANA, Alfredo y VEGA, José (2010). Nuestra
comision interna: la organizacion de los trabajadores de Praxair. Buenos
Aires. Tel.

Véase: ABAL MEDINA, Paula y CRIVELLI, Karina “Resistencia sindical en el lugar
imposible. Los delegados de Wal-Mart Avellaneda”. En: ABAL MEDINA, Paula y
DIANA MENENDEZ, Nicolas (Comp.). Colectivos resistentes: procesos de politi-
zacion de trabajadores en la Argentina reciente. Buenos Aires. Imago-Mundi.
Véase: GONZALEZ, Andrea (2011). “Redes de resistencia en los call center. La pagi-
na web de los teleperforados”. En: ABAL MEDINA, Paula y DIANA MENENDEZ,
Nicolas (Comp.). Colectivos resistentes: procesos de politizacion de trabaja-
dores en la Argentina reciente. Buenos Aires. Imago-Mundi.

De conocimiento publico son las resistencias de las cipulas sindicales a la constitu-
cién de espacios alternativos en su Ambito de representacidn, como en el caso de los
trabajadores del subterraneo de Buenos Aires y de los Ferrocarriles del conurbano
bonaerense.

Véase CAMPOS, Luis (2009). “Libertad sindical y mecanismos institucionales de tu-
tela: un andlisis critico a la luz de su eficacia como garantia de los derechos sindica-
les”. En: ABRAMOVICH, Victor y PAUTASSI, Laura (Comp.). La revision judi-
cial de las politicas sociales. Estudio de casos. Buenos Aires. Del Puerto.



trativa de aplicacién, sumado que las
patronales han respondido con vehe-
mencia a su surgimiento y a sus recla-
mos'*y a que tampoco han podido in-
sertarse con éxito en un debate poli-
tico méas amplio'®, estos sectores han
encontrado en la judicializacién de
la cuestiéon una canalizacién institu-
cional que, en algunos casos, garan-
tiz6 su actividad sindical y sirvid
como apertura para fomentar el de-
bate politico sobre la cuestién. Uno
de los ejemplos al respecto, y que
sera analizado en el los sucesivos
puntos, son los amparos planteados
por despidos discriminatorios.

2. El plano normativo:
la reglamentacién laboral comin
y las normas de derecho
fundamental

Al insertarnos en el debate norma-
tivo debemos dividir el analisis distin-
guiendo entre las leyes reglamenta-
rias, por unlado, y los enunciados nor-
mativos de derecho fundamental por
el otro. Ambos conjuntos normativos
reclaman validez para los casos de
manera simultanea y, en muchas oca-
siones, con resultados contradicto-
rios. En primer lugar, describiremos
la reglamentacion especifica que bus-
ca establecer normas incondicionadas
para la resolucion de asuntos labora-
les y en segundo lugar, daremos un
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panorama de las normas de derecho
fundamental, cuyos resultados condi-
cionados se presentan en el caso para
su ponderacion (Alexy, 2008).

2.1 El despido y la proteccién
sindical

Dos tipos de reglas de Derecho La-
boral (derecho comun) se insertan en
estos debates. Primero, la Ley de Con-
trato de Trabajo 20.744 (LCT) en
cuanto a la situacion del despido y, se-
gundo, la Ley de Asociaciones Sindi-
cales 23.551 (LAS) que establece la
“tutela gremial” para los represen-
tantes sindicales electos.

La primera cuestién, se reconoce,
esta prevista por el articulo 245 LCT
que regula el despido “sin expresion de
causa”. Para dichos supuestos, la regla
establece, como compensacién, una in-
demnizacién tarifada en caso de que el
empleador disponga un despido.

Acerca de la segunda norma de de-
recho comun, la doctrina especializa-
da sostiene unanimemente que la es-
tructura reglamentaria de la Ley
23.551 (LAS) tiende hacia la “concen-
tracién sindical”; es decir, que la ley
fomenta que sélo exista un sindicato
por cada categoria laboral a represen-
tar. Ello mediante dos mecanismos:
1) la prioridad que les asigna a los sin-
dicatos por actividad'é; 2) 1a prioridad
que se asigna por el sindicato mas re-

14  Generalmente mediante despidos masivos.
15  Debido a un solapamiento o estigmatizacién por parte de los Medios Masivos de Co-

municacién (Grimson, 2011: 5).
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presentativo de la actividad respecti-
va'”. Ambos puntos tienen en comutn
que resultan ser requisitos esenciales
para la consecucién de la llamada
“personeria gremial”’. El instituto de
la “personeria gremial” implica que,
mas alld de que pueda existir una
multiplicidad de sindicatos para una
categoria de representacién, un soélo
sindicato tendra, con exclusividad,
ciertos derechos vitales para la activi-
dad sindical. Asi, el articulo 31 de la
LAS concede, tnicamente para los
sindicatos que obtengan dicho benefi-
cio, la capacidad de intervenir en ne-
gociaciones colectivas en representa-
cién de todo el colectivo, la garantia de
estabilidad absoluta de sus delegados
yla facultad de administrar Obras So-
ciales, entre otros derechos. A ello se
le suma que la Ley de Convenciones
Colectivas 14.250 (LCC) permite esta-
blecer un aporte obligatorio de todos
los trabajadores afectados a ese sindi-
cato por via de convenciones colecti-
vas, independientemente de la afilia-
cién sindical.

Para los casos que seran analiza-
dos, resulta significativo resaltar que
la Ley 23.551 (LAS) establece que sélo
tendran proteccién contra el despido
arbitrario aquellos representantes
electos que pertenezcan a sindicatos

“con personeria gremial”. Aquello que
se conoce como “tutela gremial” impli-
ca que todo representante electo debe
ser “desaforado” previamente (por
justa causa) de su cargo si se pretende
su despido. Esto deja fuera de la pro-
teccion, obviamente, a los represen-
tantes de sindicatos “sin personeria
gremial” o representantes “de hecho”,
quedando regidos por el articulo 245
LCT antes mencionado.

Si comparamos la estructura insti-
tucional que establece la Ley 23.551
con la situacion factica descripta en el
punto anterior podemos comprender
rapidamente la relacién de tensién
que hay entre las nuevas alternativas
sindicales (con el aumento de conflicti-
vidad en el Aambito de la empresa) y el
“corset” que la ley intenta establecer a
los fines de estabilizar las expectativas
sindicales. Atento a las limitaciones
que establece la ley, por tanto, las es-
trategias judiciales de esos colectivos
se han desarrollado mediante la criti-
ca ius-fundamental a las leyes especi-
ficas, basada en las normas del “bloque
federal de constitucionalidad”.

2.2 Los enunciados de derecho
fundamental: el caso del principio
de no discriminacion

Aquel fenémeno denominado como
“proceso de constitucionalizacion” de

16  Laleyotorga prioridad para obtener la “personeria gremial” a los sindicatos por acti-
vidad. Ello mediante los articulos 29 y 30 donde restringe especificamente tal reco-
nocimiento a los sindicatos por oficio o por empresa.

17  El articulo 25 de la LAS establece expresamente que el sindicato “que en su Ambito
territorial y personal de actuacién sea (el) mas representativ(o), obtendra persone-
ria gremial”. Esto significa que un solo sindicato sera beneficiario de dicha potestad
y ello en base al nivel de afiliacién que obtente.
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las relaciones juridicas no ha sido aje-
no al Derecho del Trabajo. La Tesis de
la irradiacién de los principios consti-
tucionales sobre todo el ordenamiento
juridico (Alexy, 2008: 465) y de la hori-
zontalidad o efecto entre terceros de
los Derechos Fundamentales (Alexy,
2008: 468) se han colado en los deba-
tes de doctrina y en la reciente juris-
prudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJIN) sobre la
cuestion. Ello ha significado, para el
caso de las relaciones colectivas de
trabajo, que los principios de formali-
dad (o precedencia a-priori de las re-
glas de derecho comun aplicables) y de
libre disposicién empresaria del des-
pido (sostenido en el principio de li-
bertad de contratacién), deban ponde-
rarse con otros valores o principios
opuestos que surgen de los enuncia-
dos de derecho fundamental. Los dos
principios de derecho fundamental
que han sido evocados por los colecti-
vos alternativos en el caso de la judi-
cializacién de las actuales relaciones
sindicales son: a) el principio de liber-
tad sindical y b) el principio de igual-
dad y prohibicién de discriminacién.
En este ultimo principio nos focaliza-
remos.

La CSJN reconoce los siguientes
enunciados normativos que estable-
cen el derecho fundamental a la no
discriminacién, tanto en su faz nega-
tiva como positiva, en las siguientes
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cartas: articulo 16 de la Constitucion
Nacional; articulo II de 1a Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; articulos 2 y 7 de la De-
claracién Universal de Derechos Hu-
manos; articulos 2.1y 26 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Po-
liticos; articulos 2 y 3 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, So-
cialesy Culturales y los articulos 1.1y
24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Asimismo, el
Convenio N° 98 de la OIT!8, de carac-
ter supralegal, expresa:
“Los trabajadores deberan gozar de
adecuada proteccién contra todo
acto de discriminacién tendiente a
menoscabar la libertad sindical en
relacién con su empleo. Dicha pro-
teccién deberd ejercerse especial-
mente contra todo acto que tenga
por objeto: (...) b) despedir a un tra-
bajador o perjudicarlo en cualquier
otra forma a causa de su afiliacién
sindical o de su participacién en ac-
tividades sindicales fuera de las ho-
ras de trabajo o, con el consenti-
miento del empleador, durante las
horas de trabajo”.

De acuerdo a estos enunciados se
entiende que se adscribe (Alexy, 2008:
49) la norma que considera discrimi-
natoria, aquellas medidas que hagan
diferencia de trato por motivos sindi-
cales. La Corte Suprema reconoce, en
ese orden, que la prueba del “motivo
sindical” es causa suficiente para juz-

18  Dicho Convenio fue ratificado por la Argentina el 24 de Septiembre de 1956. Véase:
http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-byCtry.cfm?

CTYCHOICE=0020&lang=ES
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gar a una accién como discriminato-
ria, en los términos que lo establece la
CNylos Tratados Internacionales', y
por lo tanto para aplicar la regla méas
adecuada para concretizar tal princi-
pio, el articulo 1° de la Ley 23.592
“Ley Antidiscriminaciéon”. En los ca-
sos bajo analisis, la argumentacion
constitucional ha puesto en cuestién a
la norma laboral especifica aplicable
para el caso de los despidos (articulo
245 LCT —tarifa del despido—) hacién-
dole perder su caracter de preceden-
cla prima facie, por su caracter formal
y especifico.

Ese desplazamiento de la norma
prima facie surge como consecuencia
de que su aplicacién seria una afecta-
cién muy intensa sobre un derecho
fundamental (el principio de no discri-
minacién), que tiene un “peso abstrac-
to” que torna juridicamente prohibida
su vulneracion. Ese “peso abstracto”
hace que este principio sea dificil de
contrarrestar, en tanto justificacion
basada en un principio opuesto, inclu-
so ante variadas condiciones.

3. La argumentacion
constitucional en los tribunales:
la precedencia del principio de
igualdad y de prohibicién de
discriminacioén en sus diferentes
variantes

Como ya se ha sostenido en el punto
2, muchos de los conflictos desatados a

nivel de las empresas, encontraron
una via institucional de reconoci-
miento mediante la “judicializacién”
de la cuestién. La estrategia de los ac-
tores, en este sentido, estaba apunta-
da a extender el radio de proteccion le-
gal de los militantes sindicales que se
hallaban en conflicto, a los fines de po-
der hacer efectivo su reclamo sindical.
Particularmente, todos los fallos so-
bre la tematica se basan en el analisis
de la validez de los despidos, cuando
se prueba que fue como consecuencia
inmediata de la actuacién sindical del
actor.

En términos normativos, la ponde-
racion a efectuar por parte de los tri-
bunales, es juzgar con qué intensidad
son afectados los principios que coli-
sionan (no discriminacién - libertad
de contratacién) y el peso que estos
tienen. Cada principio sera afectado o
desarrollado por la aplicacién concre-
ta de una regla (articulo 1° de la Ley
23.592 6 245 LCT, respectivamente),
por ello los jueces deberan decidir, con
caracter previo, qué principio pesa
mas para el caso en concreto.

En términos facticos, la victoria ju-
dicial de los actores romperia con al-
gunas de las limitaciones, que la Ley
23.551 establece para sus acciones
sindicales. Particularmente, los casos
a ser analizados extenderan, gracias
al argumento de igualdad y prohibi-
ci6on de discriminacion, los derechos

19  Véase: “Alvarez, Maximiliano yotros C/ Cencosud S.A. S/ acciéon de amparo”, 7 de Di-
ciembre de 2010; Arecco, Maximiliano ¢/ Praxair Argentina S.A. s/ sumarisimo”, 23
de Junio de 2011; “Parra Vera, Maxima ¢/ San Timoteo S.A. s/ accién de amparo”, 23

de Agosto de 2011, entre otros.
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sindicales de delegados y represen-
tantes de asociaciones sindicales sin
“personeria gremial” (“simplemente
inscriptas”) (3.1), por un lado, y a
aquellos militantes sindicales que no
pertenezcan a ninguna entidad gre-
mial reconocida (“delegados de he-
cho”) (3.2), por el otro.

A través de estos casos, se demostra-
ra que en la argumentacion constitucio-
nal el “principio de igualdad y prohibi-
cién de discriminacién” tiene un “peso
abstracto” sumamente importante,
atento a que tiene altas probabilidades
de precedencia ante condiciones diver-
sas (Alexy, 2008: 87). En los casos refe-
ridos a despidos discriminatorios vere-
mos como éste principio, gracias a su
“peso abstracto”’, no sélo tiene prece-
dencia prima-facie en una ponderacién
hipotética, sino que, y como consecuen-
cia de ello, establece nuevas dinamicas
probatorias y argumentativas.

3.1 La no discriminacion y la
extension de la proteccion sindical
a representantes de entidades
simplemente inscriptas

En el afio 2010, la CSJIN dicté el fa-
llo “Alvarez, Maximiliano y otros C/
Cencosud S.A. S/ Accién de amparo”.
Alli se presentaron 6 actores que ha-
bian sido contratados por la empresa
“Easy” bajo la categoria de “asesores”.
Dicha categoria no estaba contempla-
da por el Convenio Colectivo 130/75 de
Comercio y los actores entendieron
que se trataba de una categorizacion
fraudulenta, pues, sostenian que sus
labores si estaban previstas por el
Convenio mencionado.

Los actores intentaron, primera-
mente, propiciar un reclamo gremial
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a través de su incorporacién en cali-
dad de afiliados al sindicato de comer-
cio. Sin embargo, dicho sindicato les
denegd el pedido de afiliacién. A par-
tir de alli, comenzaron a proveer los
medios para constituir un sindicato
propio, que culminé en la inscripcién
del “Sindicato de Empleados Jerar-
quicos de Comercio”, siendo los acto-
res de la causa bajo examen integran-
tes de la comisién directiva de este
nuevo sindicato. Tras haber institu-
cionalizado su agremiacion, las auto-
ridades del nuevo sindicato procedie-
ron a presentar una nota ante la em-
presa “Easy”, a los fines de que se les
reconociera la categoria convencional
prevista y se les pagaran las diferen-
cias salariales adeudadas. Pocos dias
después, la empresa envié a los acto-
res los respectivos telegramas, donde
se les informaba de sus despidos sin
invocacién de causa alguna.

A raiz de ello, los actores entabla-
ron una demanda por reinstalacion
en sus puestos de trabajo, fundamen-
tado en los enunciados de derecho in-
ternacional, constitucional y el arti-
culo 1° de la Ley 23.592 (“Ley Antidis-
criminacién”), con el argumento de
que los despidos tenian un caracter
discriminatorio. Luego de sucesivos
éxitos en las primeras dos instancias,
y de que la demandada planteara un
Recurso Extraordinario Federal, la
Corte Suprema de la Nacién tomé el
caso y confirmaria las sentencias re-
curridas.

La Corte emprendié su argumenta-
cién partiendo de interrogarse sila re-
instalacion que exigiria la aplicacion
del articulo 1° de la Ley 23.592 es pro-
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porcional, en el caso concreto, con el
derecho de libertad de contratacién
establecido por el articulo 14 de la
Constitucion. Para ello, debia ponde-
rar el principio en el que se basa la re-
gla citada, es decir, el principio de no
discriminacién (P1) con el principio de
libertad de contratacién (P2).

La Corte resuelve el caso dandole
precedencia a P1, en base a los si-
guientes argumentos: 1) El principio
de no discriminacién se presenta
como uno de los estandares mas fun-
damentales de todo el ius cogens in-
ternacional (Cond. 4°). Esto significa
que, de interpretar integradamente a
los Derechos Fundamentales, P1 se-
ria uno de esos pocos derechos, contra
el cual existen muy pocas (o nulas)
razones justificadas para no ser apli-
cado en un caso concreto®. El “peso
abstracto” de este principio, continta
la Corte, trae como consecuencia una
“carga enla argumentaciéon” del prin-
cipio que se le contraponga. En este
caso, quien reclame la precedencia de
P2 deberia justificar que este princi-
pio tiene una primacia, en el caso con-
creto, por sobre el deber de no discri-
minar (cosa que segun nuestro dere-
cho constitucional, de acuerdo a la in-
terpretacion de la CSJN, se hallaria
prohibido). Dice expresamente el
voto de la mayoria: “(no) es admisible
la confrontacién entre el derecho a no
ser discriminado con otros derechos y

libertades constitucionales de sustan-

cia predominantemente econdémica

(...)” (CSJN, 2010: Considerando 10).

2) El “peso abstracto” se halla robus-

tecido, para el caso concreto (relacién

laboral), si se considera que la Consti-

tucion Nacional declara a la persona

trabajadora como “sujeto de preferente

tutela constitucional”, indicando, asi,

una estimacion especial por la dignidad
de éste. Dice expresamente:

“La defensa en estudio (elevada por

la parte empleadora) parece respon-

der a una concepcién instrumental

del trabajador (...). Esto es asi, pues

admitir que los poderes del emplea-

dor determinen la medida y alcances

de los derechos humanos del trabaja-

dor importaria, pura y simplemente,

invertir la legalidad que nos rige

(...). El éxito de una empresa, por

cierto, de ningiin modo podria hacer-

se depender, juridicamente, de la

subsistencia de un régimen inequi-

tativo de despidos arbitrarios (...)”
(CSJN, 2010: Considerando 10).

De acuerdo a esos argumentos, no-
tamos que de ser aplicada la legisla-
cién laboral comun referida al despido
(articulo 245 LCT), el principio de
mas peso en la ponderacién (P1) se
hallaria ante una interferencia muy
intensa. Por tanto, y considerando,
ademas, que en caso de violacién a de-
rechos humanos el texto de los Trata-
dos internacionales y la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de De-

20  Ello no implica que el derecho sea absoluto, valido a priori, sino que es altamente
probable que tal principio sea el que reciba mejores argumentos en caso de una pon-

deracién (Alexy, 2008: 89).
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rechos Humanos® mandan a reparar
plenamente con la “restitucién” al es-
tado anterior al hecho (siempre que
sea facticamente posible), la CSJN no
encuentra incompatibilidad constitu-
cional de la regla que obliga a nulifi-
car el despido en los términos del arti-
culo 1° de la Ley 23.592.

De esta manera, la CSJN, con base
al argumento de la no discriminacién,
extiende “tutela sindical contra el des-
pido arbitrario” a aquellos represen-
tantes de sindicatos “simplemente ins-
criptos” favoreciendo, por conexién, a
la garantia de “libertad sindical”.

3.2 La no discriminacién
y la extensiéon de la proteccién
sindical a representantes sindicales
“de hecho”

En el ano 2006, la Camara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo
(CNAT) dict6 el fallo “Parra Vera, Ma-
xima C/ San Timoteo S.A. S/Amparo”.
Alli se habia presentado una trabaja-
dora (Parra Vera) solicitando la nuli-
ficacién del despido motivado por
cuestiones sindicales, también ampa-
randose en la Constitucion, las nor-
mas internacionales y el articulo 1° de
la Ley 23.592. En este caso se trataba
de una enfermera de una clinica que si
bien no era delegada electa, tanto del
sindicato con “personeria gremial”
como de un sindicato “simplemente
inscripto”, habia tomado parte en de-
terminadas acciones sindicales como
consecuencia de un reclamo generali-
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zado por modificaciones en el horario
de trabajo, como asi también, en la ex-
tensién de la jornada. Luego de una
sucesion de reclamos (que se suscita-
ron en denuncias y audiencias conci-
liatorias en el MTySS) la empresa le
ofrecié la oportunidad de un “retiro
voluntario” a la actora, quien luego de
no aceptarlo resulté ser despedida por
motivos de “restructuracién empresa-
rial”.

Como vemos, aqui no se trata de
amparar a una persona que pertenece
a un gremio en particular, sino a una
persona que ejercié actividades sindi-
cales. El voto de la mayoria en la ca-
mara entendié que una vez aportados
indicios ciertos, por parte de la actora,
de que su despido se debié a sus “ac-
ciones sindicales” debe considerarse
la potencial aplicacion del principio
deigualdad y no discriminacién que el
ius cogens internacional y la normati-
va constitucional reconocen como De-
recho Fundamental. Y ello sin perjui-
cio de que la actora no tuviera un car-
go institucionalizado dentro de algu-
na formacion sindical. En este sentido
resalta el voto de la mayoria que:

“Es menester destacar que, sin per-
juicio de la accién de los represen-
tantes del sindicato y de la comisién
interna, actos como los realizados
por Parra Vera coadyuvan a la de-
fensa del interés colectivo de los tra-
bajadores, mas alla de su afiliacién
sindical, constituyendo, por ende, el
ejercicio de derechos incluidos en la

21  Véase: CIDH, Baena, Ricardo y otros C/ Estado de Panama, sentencia del 2-2-2001,

Serie C N° 72.
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libertad sindical” (CAmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, 2006:
Considerando 11).

De probarse que el despido se basé
en motivos sindicales la discusion nor-
mativa redundaria, al igual que en el
caso anteriormente analizado, en de-
terminar si la reinstalacién en el pues-
to de trabajo, como medio idéneo para
desarrollar el principio a la igualdad y
no discriminacion (P1), es proporcional
con la libertad de contrataciéon de la
parte empleadora (P2). La camara es-
grime los mismos argumentos que la
CSJN dio en el caso “Alvarez”: 1) por
un lado, que razones de libertad y po-
testad empresarial no pueden justifi-
car la discriminacién de personas.
Como ya se sostuvo, el “peso abstracto”
de P1 torna juridicamente prohibida
su vulneraciéon en las mas variadas
condiciones. 2) Para el caso concreto,
P1 se ve robustecido atento a ser una
relacién de trabajo las que, segun la
Constitucion Nacional y los Tratados
Internacionales, tienen al trabajador
como “sujeto de preferente tutela” por
ser la parte mas débil de la relacion
contractual.

Asimismo, la Camara hace expresa
que la primacia prima facie de P1 ge-
nera nuevas dinamicas probatorias.
En efecto, la vulneracion de P1 exige
que una vez probado, por parte de la
accionante, indicios ciertos sobre el
motivo discriminador del despido, la
carga probatoria se invierta y la em-
pleadora se halle ante la obligacién de
justificar que el despido se debid a
otras razones. No pudiendo justificar-
lo en el caso concreto, el tribunal le
otorgd la debida precedencia a P1
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aplicando la regla que lo torna efecti-
vo (el articulo 1° de la Ley 23.592).

Al igual que en el caso analizado
anteriormente, la cAmara, basandose
en el argumento de la no discrimina-
cién, extiende “tutela sindical contra
el despido arbitrario” a aquellos re-
presentantes “de hecho” en los recla-
mos laborales ampliando atin mas la
garantia de “libertad sindical” en el
ambito de la empresa. Resulta impor-
tante destacar que el caso fue apelado
ala CSJN quien confirmé la sentencia
remitiendo a los fundamentos dados
en “Alvarez, Maximiliano C/ Cecon-
sud”.

Reflexiones finales

De acuerdo a lo desarrollado pode-
mos extraer las siguientes reflexio-
nes. En primer lugar, debe destacarse
que los despidos por motivos discrimi-
natorios implican un caso de argu-
mentacién constitucional, que no sélo
toma en serio a los derechos funda-
mentales sino que, ademas, da cuenta
de la dimensidén de validez sustancial
que el derecholleva aneja en su propio
concepto (Alexy, 1992). En segundo
lugar, es importante senalar la rele-
vancia que ha tenido el principio de no
discriminacién, en esa argumenta-
cién constitucional. Pudo notarse
como el “peso abstracto” de este prin-
cipio, dentro de una lectura integral
del “bloque de constitucionalidad”,
prima ante variadas condiciones. En
tercer lugar, pudo mostrarse las cone-
xiones entre el derecho a la no discri-
minacién y la garantia a la libertad
sindical. La importancia adquirida en
estos casos por el principio de no dis-



criminacion se extendid, a su vez, al
principio de libertad sindical lo cual
colabora en el caso en concreto a darle
mas peso. De esta manera, la cobertu-
ra institucional contra el despido por
acciones sindicales se extendid, por
via jurisprudencial, a los represen-
tantes electos de los “sindicatos sim-
plemente inscriptos” como, asimismo,
a los “delegados de hecho”.

En términos préacticos, la “judiciali-
zacion” de la cuestién ha funcionado
como un canal de participaciéon demo-
cratica (no electoral), en tanto incluy6
en la argumentacion sobre las normas
a quienes estaban excluidos tanto del
régimen formal como del debate pu-
blico-politico. La justicia, en este caso
como en otros (vivienda, salud, etc.),
termina asumiendo numerosas situa-
ciones que son soslayadas o directa-
mente obturados por los érganos re-
presentativos, reivindicando, en tér-
minos de derechos, las garantias mi-
nimas del sistema democratico (la no
discriminacién, la libertad de asocia-
cién, la libertad sindical y de expre-
sién). Especificamente, en los casos
senalados el argumento de igualdad y
no discriminacién ha sido la clave nor-
mativa de una estrategia sindical
orientada a realizar facticamente sus
garantias sindicales.

La determinacién y alcance de esos
derechos a través de ponderaciones,
quedan estipulados para el futuro como
una regla especifica que sefala la pon-
deracién correcta. Ello efectivamente
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ha realizado la Corte cuando resolvid
todos los casos acumulados sobre
“despidos discriminatorios” remitien-
do al caso “Alvarez” (con excepcidn de
aquellos que no conseguian probar
efectivamente el motivo discriminato-
rio del despido?®), fijando asi un crite-
rio cierto para los proximos casos.
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