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Introduccion

En el presente ensayo seran esbozados algunos criterios judiciales proferidos
con ocasion de la solicitud de nulidad de despido pretendidamente discrimi-
natorio por razones de antisindicalidad (Fontana, Fernando vs. Club de Regatas
Santa Fe).
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En particular, se debatio si la presunta victima ostento efectivamente el carac-
ter de “representante sindical” o, en todo caso, fue victima de despido por vir-
tud de sus actividades sindicales. En ambos supuestos devendria nulo el acto
extintivo del vinculo laboral, por trasgresion de la inamovilidad o estabilidad
reforzada que dimana del fuero sindical, en el primer caso, y por discrimina-
cion contraria al derecho fundamental a la libertad sindical, en el segundo.

A través del conflicto intersubjetivo descrito se pretende, finalmente, aproxi-
mar al lector a las peculiaridades mas trascendentes del modelo argentino de
interdiccion de discriminaciones antisindicales.

1. Descripcion del caso

El actor, quien se desempefiaba como salvavidas o guardavidas en un club,
fue despedido por supuesto incumplimiento de los deberes dimanantes del
contrato de trabajo, entre los cuales destaca la constante separacion del puesto
de trabajo en ejercicio de la condicion —rechazada por el empleador— de
“delegado sindical”.

En atencion a lo antes expuesto y de conformidad con lo previsto en los articulos
47y 52 de la Ley N° 23.551 (Amparo Sindical) y 1 de la Ley N° 23.592 (Inter-
diccion de Discriminaciones), fue incoada demanda para recabar la nulidad del
despido estimado como discriminatorio por razones sindicales, atendiendo al cri-
terio expuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (sentencia de 07 de
diciembre de 2010, Alvarez, Maximiliano y otros vs. Cencosud, S.A.):

Corresponde descartar la pretendida inaplicabilidad de la Ley N° 23.592
al ambito del derecho individual del trabajo, ya que nada hay en el texto de
la ley ni en la finalidad que persigue que indique lo contrario, la proscrip-
cién de la discriminacion no admite salvedades o ambitos de tolerancia,
que se reprueban en todos los casos, y porque la prestacion de uno de los
celebrantes, el trabajador, esta constituida nada menos que por la actividad
humana, la cual resulta, per se, inseparable de la persona humana y, por lo
tanto, de su dignidad'.
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Como antes se indicd, el patrono imputé al actor multiples incumplimientos de sus
obligaciones laborales, los cuales justificaron la extincion del contrato de trabajo:

1) (...) participacion activa en dificultar la conduccion interna de los directi-
vos en lo relacionado con el natatorio. 2) Reuniones permanentes con per-
sonas que estaban en el agua. 3) Continuo incumplimiento de asistencia y
vigilancia en la pileta a su cargo pese a las advertencias y sanciones que cons-
tan en su legajo, conducta que aun persiste. 4) Pretender ocupar un cargo de
delegado de personal en representacion de una supuesta entidad gremial? des-
conocida por el Club de Regatas, siendo que hace aportes a UTEDYC? y usted
mismo manifesto tal situacion en reclamo ante el Ministerio de Trabajo en
exp. 01603-0061272 afio 2010 y sabiendo que en esta institucion no se llevd
a cabo ningtn acto eleccionario (articulo 41 inc. a*), que no existe el nimero
minimo de personas de la actividad que permitan la designacion de dele-
gado segun ley vigente (articulo 45°), que no tiene la antigiiedad de un afio
como afiliado a la entidad que pretende representar, que no se ha efectuado
designacion que cumpla los requisitos legales (articulo 499)...

En los términos expuestos en los parrafos precedentes, el debate judicial ver-
so sobre: i. En primer lugar, la pretendida condicion de “delegado sindical”
del actor y, por tanto, su consecuencial “fuero sindical” ex articulo 52 de la
Ley N°23.551 (caso en el cual procederia la declaratoria de nulidad del despido
por no haberse recabado autorizacion judicial previa’); y ii. en el supuesto de

R T I S

Ver: Rial, Noemi et alter: Manual para representantes sindicales. Rubinzal — Culzoni
Editores. Santa Fe, 2011, p. 329.

Sindicato Unico de Guardavidas y Afines de la Republica Argentina (SUGARA):
http://www.sugara.org/.

Unidn de Trabajadores de Entidades Deportivas y Civiles: http://www.utedyc.org.ar/.
Refiere a la Ley N° 23.551 (Asociaciones Sindicales).

fdem.

Idem.

Equivalente a la autorizacion previa que se exige ante los inspectores del trabajo para
el despido de trabajadores en goce de fuero sindical (entre otras causales de inamovi-
lidad), de conformidad con lo previsto en los articulos 422 al 424 de la Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras.
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declararse la inexistencia del pretendido estatus de “delegado sindical”, el
eventual caracter “discriminatorio” del despido por razones de antisindicali-
dad (caso en el cual procederia la nulidad del despido por vulneracion del
derecho fundamental a la libertad sindical ex articulo 1 de la Ley N° 23.592).

2. Criterios judiciales

2.1. Primera instancia (Juzgado de Ira. Instancia de Distrito 1
en lo Laboral de la 2da. Nominacion de Santa Fe)

El actor no gozaba de tutela sindical toda vez que su elecciéon como delegado

de SUGARA se realizé con sustraccion de las formas requeridas legalmente:

... ya que hasta donde se conoce, no medi6 convocatoria ni publicidad, como
tampoco postulacion, oficializacion ni comunicacion previa al empleador. De
alli que en oportunidad del despido (... el accionante) no gozaba de tutela sin-
dical porque, y como es sabido, para que surtan efecto las garantias provenien-
tes de la misma, el articulo 49 de la Ley N° 23.551 impone que la designacion
del dirigente sindical se haya efectuado cumpliendo con los recaudos legales,
caso contrario la proteccion no es oponible al principal que no ha sido puesto
en conocimiento de la realizacion del comicio. No habia entonces para el
empleador, condicionamiento alguno para despedir al dependiente; ora sin
causa contra el pago de la indemnizacion del articulo 245 de la Ley N° 20.744
(Régimen de Contrato de Trabajo), ora con causa, si resultaba ésta impediente
de la prosecucion del vinculo, quedando en tal caso liberado de responsa-
bilidad indemnizatoria —articulo 242 de la Ley N°© 20.744—...

No obstante, se considera que el actor fue victima de una “discriminacion
antisindical”, toda vez que el patrono le recriminé sus actividades sindicales
y no logré probar los incumplimientos contractuales que, en su decir, justifi-
caron el despido:

... debia demostrar la accionada que eran razones valederas las que esgri-
mid para despedir a un trabajador que contaba con 15 afios de antigiiedad
al servicio de la institucion. Pero ha sido magra su actividad probatoria,
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cobrando color por contrapartida la version del accionante, de que en reali-
dad el distracto obedecié a motivacion vinculada con su actividad sindical
(...) Queda claro que el activismo sindical del dependiente, fue determi-
nante pero ademas causa expresa de su desvinculacion, incursionando
incluso la empleadora en tema de encuadre sindical que hasta alli no se
habia planteado siquiera entre los gremios supuestamente involucrados
—SUGARA y UTEDY C-. De todos modos, resulta absolutamente legitimo
que un sindicato aspire a representar a un colectivo de trabajadores, y en
tal sentido, la puja intersindical entre los gremios no puede ser obstaculizada
por la empleadora, sin perjuicio de que en resguardo de sus propios inte-
reses, esta legitimada para intervenir (ser oida, argumentar y formular
peticiones en la forma y por las vias adecuadas) en el debate acerca del
encuadramiento sindical de los trabajadores bajo su dependencia (CSIN, 13-
08-1996, Sindicato de Trabajadores de la Industria de la Alimentacion vs.
Ministerio de Trabajo, DT, 1996-B-2057), habiéndose dictado con tal propé-
sito el Decreto N° 1040/01. Pero de alli a dejar al dependiente por tal motivo
sin empleo hay largo trecho, si se repara que fue una actividad que al decir
de los testigos se desarrollaba en clima de tirantez, debido al destrato y hos-
tigamiento de la Directiva de entonces para con los trabajadores del sector
—guardavidas—, y fue desplegada por el actor manteniendo buena relacion
con los compafieros de trabajo, sin interferir en la conduccion de la Comi-
sion, y haciendo reclamos que a estar a las constancias de autos tenian que
ver con pago de adicional por titulo, horarios de trabajo o falta de guardavi-
das en la pileta chica, evidenciantes de preocupacion por las condiciones
de labor y la seguridad de los usuarios de la piscina, asumiendo una repre-
sentacion que se hallaba legitimada por la decisién de sus compaiieros de
ungirlo delegado, segiin da cuenta el acta del 28.01.10 (doc.act.), donde junto
al contenido, reconocieron todo los testigos la firma estampada al pie.

En consecuencia, se declara la nulidad del despido y se ordena la reinstalacion
del accionante en su puesto de trabajo:

. acreditado el caracter discriminatorio el despido es acto nulo, cuya
reparacion en el sub-lite no es otra que la de restituir al dependiente a su
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puesto de trabajo tal como fuera peticionado. Ello asi porque de conformi-
dad a lo dispuesto por los articulos 14 bis y 16 de la Constitucion de la
Nacion, 81 RCT, 1 de la Ley N° 23.592 y 1044 y 1056 del Cddigo Civil,
un acto discriminatorio produce los efectos de un acto ilicito —articulo 1071
del Codigo Civil-.

2.2. Segunda instancia (Sala Segunda de la Camara de Apelacion

en lo Laboral de Santa Fe®)

El debate en torno a la eventual lesion de la libertad sindical ofrece un doble
nivel de andlisis, de ambito colectivo e individual®:

... primero, la cuestion colectiva respecto a la capacidad de representacion
del sindicato de guardavidas (SUGARA) frente a la empresa demandada;
y el segundo en relacion a la violacion del derecho de libertad sindical del
actor, con la consideracion como discriminatorio del despido comunicado
por la empleadora.

En el plano colectivo, se reconoce la personeria gremial de SUGARA y su
derecho a representar los intereses de los guardavidas que presten servicios
en el ambito del club que organiza el patrono accionado:

El Club Regatas reconoce como la entidad sindical que representa a sus
empleados a UTEDYC, considerando aplicable el Convenio Colectivo del
Trabajo 462/06 (...) A su vez, el actor reclama la representacion de los tra-
bajadores que cumplen tareas de “guardavidas” en la institucién deman-
dada, a través del SUGARA e invoca la aplicacion del Convenio Colectivo

8

Ponencia del Dr. Sebastian César Coppoletta, voto concordante del Dr. Julio César
Alzueta, y abstencion del Dr. José Daniel Machado (ex articulo 26 de la Ley
N° 10.160).

Por virtud de la “pluriofensividad” que suelen entrafiar las conductas antisindicales,
lesionando al mismo tiempo intereses individuales y colectivos, el articulo 54 de la
Ley N° 23.551 prevé que en caso de “practicas desleales” podran ejercer la accion
destinada a restituir la situacién juridica infringida tanto la organizacion sindical
concernida como el damnificado, actuando conjunta o separadamente.
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del Trabajo 179/91. En esta norma colectiva, el club empleador no encuentra
una representacion patronal. Se produce de esta forma, un tipico conflicto de
encuadramiento sindical, entre el sindicato vertical -UTEDYC- y el hori-
zontal -SUGARA- por los trabajadores que cumplen tareas de guardavidas
en el club demandado (...) Es evidente, pero vale la pena aclararlo, que
ambos sindicatos cuentan con personeria gremial y que ambos convenios
colectivos regulan la tarea desarrollada por el actor (...) La preeminencia del
sindicato horizontal sobre el vertical, en este caso, cumple ademas con la
garantia de la libertad sindical en los términos del articulo 2 del Convenio
N° 87 de la OIT (...) el empleador no puede simplemente “desconocer” la
actividad gremial y con ello pretender imposibilitar la actividad sindical del
SUGARA. Para ello, en caso de que lo considere pertinente, tiene habilita-
das las vias del articulo 59 de la Ley N° 23.551 y articulo 3 del Decreto
N°1040/01. Asi lo ha decidido esta Sala II en la sentencia en el caso “Luque
vs. SMATA” de fecha 25 de marzo de 2013. Como corolario, entiendo
que el SUGARA tiene capacidad suficiente para representar colectivamente
a los trabajadores guardavidas en el Club Regatas.

En el plano individual, se verifica: Aunque el actor aparece afiliado a una
organizacion sindical con personeria gremial no puede atribuirsele la condi-
cion de delegado, toda vez que fueron incumplidos los requisitos previstos en
la Ley N° 23.551:

El actor es afiliado a un sindicato con personeria gremial, pero en el esta-
blecimiento donde presta servicios (Club Regatas) los trabajadores repre-
sentados por este sindicato no llegan al nimero de diez requerido por el
articulo 45 inc. a) de la Ley N°23.551 para la actividad de un delegado (...)
Y es aqui donde juzgo relevante los articulos 3 y 4 del Convenio N° 135
de la OIT pues, decididamente se hace referencia a representantes electos
por algiin comicio regulado por las leyes domésticas, siendo claros los tex-
tos normativos que la legislacion puede determinar qué clase de represen-
tantes tendran derecho a la proteccion convencional. En consecuencia, la
decision legislativa de limitar la existencia de un delegado a partir de un
universo minimo de diez trabajadores no parece incumplir el mandato
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constitucional-convencional (...) Esto es determinante para la solucion de
la causa: el trabajador no tiene derecho al cargo de delegado pues no se
cumplen en el caso los requisitos legales.

El accionante, considerado exclusivamente en su caracter de “trabajador”, es
decir, al margen de la frustrada condicion de “delegado”, tampoco aparece
como victima de discriminacion antisindical:

... en la fundamentacion del despido, no observo consideraciones respecto a
sancionar al actor por actividad sindical mas all4 a la referencia al cargo de
delegado. Por lo tanto, tampoco encuentro en la decision de la empleadora
una conducta contraria al Convenio N° 98 de la OIT (...) Y asi, considerar
la conducta del empleador como discriminatoria en los términos de la Ley
N°23.592 es una trampa. Ello en tanto, al invocar la aplicacion de la Ley
N° 23.592, el actor debe considerarse comprendido en una situacion en la
que es titular de un derecho o garantia fundamental y ese ejercicio es impe-
dido, obstruido, restringido o de algiin modo menoscabado. Y en el caso de
autos, el actor no puede invocar ser titular del derecho de libertad sindical
individual de acceder a un cargo de delegado. Por lo demas, tampoco se ha
demostrado una conducta antisindical mas alla de la oposicion al ejercicio
del cargo de delegado gremial, que pueda considerarse violatoria del Conve-
nio N° 98 de la OIT o de la Ley N° 23.592 en cuanto a “opiniéon gremial”.
Y atn mas, entiendo que la imposibilidad del actor de acceder al cargo de
delegado obsta a una solucion efectiva a través de la reinstalacion. Ello en
tanto, si se reinstala al actor conforme la decision del a guo, nada impide que
el empleador lo despida inmediatamente sin invocacion de causa. Y no se
le puede otorgar al actor una suerte de estabilidad propia que no tiene en
la Ley N° 20.744; ni tampoco se puede supeditar su estabilidad propia en
forma temporaria a una eleccion sindical, ello en tanto esa eleccion no esta
habilitada por la propia ley.

2.3. Resumen

i. Ambas sentencias declararon que el actor jamas ostent6 la condicion de
delegado de una asociacion sindical, por inobservancia de los requisitos pre-
vistos en la Ley N° 23.551.
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ii. No obstante, el juzgador de primera instancia estimo que el accionante —en
su condicion de mero trabajador— fue victima de un despido antisindical, toda
vez que el patrono: a. No alcanzd a probar los incumplimientos que —en su
decir— justificaron la extincion del vinculo laboral; y b. entre las causas que
supuestamente justificaron el despido destaca la pretension del actor de “ocu-
par un cargo de delegado de personal en representacion de una supuesta entidad
gremial desconocida...”.

iii. Por su parte, el juzgador de segunda instancia rechazo la hipotesis de dis-
criminacion antisindical al considerar que la Unica actividad sindical impug-
nada por el patrono fue precisamente aquella asociada a la —inexistente—
condicion de delegado que el actor se adjudico.

3. Apuntes sobre los criterios emanados del Tribunal

de Segunda Instancia
La libertad sindical entrafia el derecho de trabajadores y patronos a organizar-
se en la forma que estimen conveniente y sin autorizacion previa para la
mejor defensa de sus derechos e intereses, con plena garantia de indemnidad,
segun la Constitucién Nacional argentina:

Articulo 14 bis-. El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion
de las leyes, las que aseguraran al trabajador: (...) organizacion sindical
libre y democratica, reconocida por la simple inscripcidon en un registro
especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos
de trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga.
Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad
de su empleo...

El Convenio N° 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, establece:

Articulo 2.- Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y
sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones,
con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas.
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Articulo 10.- En el presente Convenio, el término organizacion significa
toda organizacién de trabajadores o de empleadores que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores.

Articulo 11.- Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo
para el cual esté en vigor el presente Convenio se obliga a adoptar todas
las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y
a los empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, sefiala:

Articulo 8.1.a.- El derecho de toda persona a fundar sindicatos y afiliarse
al de su eleccidn, con sujecion tnicamente a los estatutos de las organiza-
ciones correspondientes, para promover y proteger sus intereses econdomi-
cos y sociales. No podra imponerse otras restricciones al ejercicio de este
derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias para una socie-
dad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico,
o0 para la proteccion de los derechos o libertades ajenos.

Como se observa, la libertad sindical entrafia tres componentes inescindibles
e interdependientes!®: i. Estatico u organizativo (derecho a organizarse en la
forma que se estime conveniente, sin autorizacion previa ni injerencias exter-
nas); ii. dinamico o funcional (promocién y defensa de los derechos e intere-
ses de clase o categoria); y iii. inmunitario o tuitivo (eficaz proteccion contra
conductas antisindicales, cualquiera fuese el agente).

La sentencia comentada ofrece relevantes criterios en torno a los aludidos
componentes de la libertad sindical, a proposito del conflicto intersubjetivo
sometido a su escrutinio:

10 Carballo Mena, César Augusto: Libertad sindical. La perspectiva de los derechos
fundamentales. CACM, editor. Caracas, 2012, pp. 165-167.
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3.1. En el ambito organizativo

El empleador, en observancia de los derechos dimanantes de la libertad sin-
dical, esta obligado a reconocer —y eventualmente, interactuar con— las orga-
nizaciones sindicales que representen legitimamente los derechos e intereses
de sus trabajadores.

En el caso concreto coexisten dos organizaciones sindicales, una de “activi-
dad” (Utedyc), y otra —a la que afilia el demandante— de “profesion u oficio”
(Sugara); ambas titulares del atributo de personeria gremial que les confiere
la representacion de los intereses colectivos de las categorias profesionales
concernidas. En consideracion a lo antes expuesto:

... el empleador no puede simplemente “desconocer” la actividad gremial
y con ello pretender imposibilitar la actividad sindical del Sugara. Para
ello, en caso de que lo considere pertinente, tiene habilitadas las vias del
articulo 59 de la Ley N° 23.551 y articulo 3 del Decreto N° 1040/01.

Incluso, en la esfera de un hipotético encuadramiento sindical'!, habria de
reconocerse “legitimacion preferente” al sindicato de “profesion u oficio”,
toda vez que su “personeria gremial” se fundamenta, ex articulo 30 de la Ley
N° 23.551, en el reconocimiento de “intereses profesionales diferenciados”,
cuya promocion y tutela colectiva le corresponde ejercer monopdlicamente:

Se produce de esta forma, un tipico conflicto de encuadramiento sindical,
entre el sindicato vertical —Utedyc—y el horizontal —Sugara— por los trabaja-
dores que cumplen tareas de guardavidas en el club demandado. La empresa
solo reconoce la actividad sindical de Utedyc, y en favor de esta entidad gre-
mial juega la representacion colectiva del empleador. Sin embargo, el Sugara
cuenta a su favor con la especialidad en la representacion sindical de los
trabajadores de la profesién de guardavidas (...) La preeminencia del

1" El caso concreto no refleja un conflicto intersindical por la representacion de una

determinada categoria de trabajadores. Se trata, mas bien, de la pretension del actor
de ser reconocido como “sujeto sindical unipersonal” y, como consecuencia de ello,
victima de despido discriminatorio.
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sindicato horizontal sobre el vertical, en este caso, cumple ademas con la
garantia de la libertad sindical en los términos del articulo 2 del Convenio
N° 87 dela OIT...

Dentro del perimetro comentado se inserta también lo concerniente al derecho
de las organizaciones sindicales a designar “delegados” para que, actuando
como “sujetos colectivos unipersonales”, defiendan y promuevan los dere-
chos e intereses de sus representados en un determinado establecimiento
o centro de trabajo.

El articulo 45.a de la Ley N° 23.551 condiciona dicha designacion de “dele-
gados”, entre otros requisitos'?, a la existencia en el respectivo establecimiento
de, por lo menos, diez trabajadores susceptibles de representacion gremial.

Por la circunstancia expuesta, en el caso dirimido judicialmente se neg6 al
actor el pretendido estatus de “delegado sindical”:

El actor es afiliado a un sindicato con personeria gremial, pero en el estable-
cimiento donde presta servicios (Club Regatas) los trabajadores representados
por este sindicato no llegan al numero de diez requerido por el articulo 45 inc.

12

Destacan entre tales requisitos (articulo 41 de la Ley N° 23.551) los referentes a las
“formalidades del proceso eleccionario” (convocatoria por parte de la organizacion
sindical legitimada y celebracién mediante voto directo y secreto, en el centro de tra-
bajo y durante horas laborables) y a los “atributos del delegado” (como minimo 18
afios de edad y por lo menos un afio de afiliacion sindical y de antigiiedad al servicio
del patrono). En relacion con el lapso de afiliacion sindical (andlogo a la antigiiedad
minima al servicio del patrono), cabe advertir que: “Una disposicion que exige como
requisito para ser dirigente sindical tener una antigiiedad como miembro del sindicato
no inferior a seis meses supone una limitacion importante al derecho de las organiza-
ciones de trabajadores de elegir libremente sus representantes”. Organizacion Inter-
nacional del Trabajo: La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT.
5%, Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra, 2006, p. 414. De otro lado, el juzgador
de primera instancia destaca el incumplimiento del deber de comunicacion al patrono de
la designacion del delegado, como condicion para el goce de las facilidades y prerro-
gativas que la legislacion consagra (articulo 42 de la Ley N° 23.551).
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a) de la Ley N° 23.551 para la actividad de un delegado. Es por ello, que el
actor no es electo en la forma ordinaria y regular de elecciones sindicales, sim-
plemente porque segun esta norma no puede haber elecciones de delegados en
esa empresa porque no se cumple con el requisito minimo. Y es aqui donde
juzgo relevante los articulos 3 y 4 del Convenio N° 135 de la OIT" pues, deci-
didamente se hace referencia a representantes electos por algiin comicio
regulado por las leyes domésticas, siendo claros los textos normativos que
la legislacion puede determinar qué clase de representantes tendran derecho
a la proteccion convencional. En consecuencia, la decision legislativa de limi-
tar la existencia de un delegado a partir de un universo minimo de diez tra-
bajadores no parece incumplir el mandato constitucional-convencional.

Estimo —coincidiendo con el juzgador de segunda instancia— que someter la
designacion del “delegado sindical” a un minimo de trabajadores representados
en su esfera espacial de actuacion, no luce —prima facie— contrario a la idea
de libertad sindical, sobre todo si se repara en las facilidades y prerrogativas
que dicho estatus traduce (crédito horario, facilidades locativas, reuniones
frecuentes con el empleador, libre acceso a las areas del establecimiento,
incoacion de reclamos, estabilidad reforzada'?, etcétera).

13

Convenio N° 135 OIT sobre los representantes de los trabajadores: “Articulo 3.-
A los efectos de este Convenio, la expresion representantes de los trabajadores com-
prende las personas reconocidas como tales en virtud de la legislacion o la practica
nacionales, ya se trate: a. De representantes sindicales, es decir, representantes nom-
brados o elegidos por los sindicatos o por los afiliados a ellos; o b. De representantes
electos, es decir, representantes libremente elegidos por los trabajadores de la empresa,
de conformidad con las disposiciones de la legislacion nacional o de los contratos
colectivos, y cuyas funciones no se extiendan a actividades que sean reconocidas en
el pais como prerrogativas exclusivas de los sindicatos”. “Articulo 4.- La legislacion
nacional, los contratos colectivos, los laudos arbitrales o las decisiones judiciales
podran determinar qué clase o clases de representantes de los trabajadores tendran
derecho a la proteccion y a las facilidades previstas en el presente Convenio”.
Refiere a la prohibicion del despido, suspension o alteracion de las condiciones de
trabajo de ciertas categorias de dirigentes y militantes sindicales sin que medie previa
autorizacion judicial (articulo 52 de la Ley N° 23.551). Como antes se apunto, dicho
modelo resulta analogo al previsto en la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras, aun cuando en este ltimo instrumento normativo se atribuye potestad
jurisdiccional a los inspectores del trabajo (articulos 422-424).
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A favor de la tesis expuesta cabe mencionar —analdgicamente— el criterio del
Comité de Libertad Sindical de la OIT a proposito de la exigencia de un nimero
minimo de afiliados como condicion de existencia de organizaciones sindicales:

287. Aunque el requisito de una afiliacién minima a nivel de empresa no
es en si incompatible con el Convenio N° 87, el nimero minimo deberia
mantenerse dentro de limites razonables para no obstaculizar la constitucion
de organizaciones. Este concepto puede variar en funcion de las condiciones
particulares en que las restricciones se imponen'>,

292. El nimero minimo de 20 miembros para la constitucion de un sin-
dicato no parece constituir una cifra exagerada ni, por consiguiente, un
obstaculo de por si para la formacion de sindicatos!®.

680. La disposicion de una ley segtn la cual un sindicato deba ser disuelto
cuando sus efectivos desciendan a menos de 20 o de 40 miembros, segun se
trate de un sindicato de empresa o de un sindicato profesional, no puede ser
considerado de por si una violacion del ejercicio de los derechos sindicales,
siempre que la disolucion vaya acompanada de las garantias legales nece-
sarias para impedir toda posibilidad de abuso en la interpretacion de tal
disposicion: a saber, el derecho de recurrir ante un tribunal de justicia!’.

En sintesis, atendiendo en particular al requisito del numero minimo de tra-
bajadores representados en el establecimiento!®, el actor no ostento la condi-
cion de “delegado sindical” ex Ley N°© 23.551 y, por tal virtud, no resultaban
procedentes las facilidades y prerrogativas asociadas a dicho estatus.

Por ultimo, conviene advertir que el desconocimiento al actor del estatus de
“delegado sindical” no supone negarle, en tanto trabajador, el derecho funda-

Organizacion Internacional del Trabajo: ob. cit., p. 64.

Ibid., p. 65.

Ibid., p. 146.

El juzgador de primera instancia advirtié también el incumplimiento de las formali-
dades asociadas el proceso eleccionario.
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mental a la libertad sindical, incluyendo la eficaz tutela contra conductas
antisindicales (ver supra).

3.2. En el ambito funcional

La sentencia comentada sostiene acertadamente que “el ejercicio de la liber-
tad sindical individual va mucho mas alla de ocupar un cargo de delegado”.
Asi, rechazado el estatus de “sujeto colectivo unipersonal” pretendido por el
actor, se advierte que éste, dentro del perimetro de su relacion de trabajo, es
titular de los derechos que comprende la libertad sindical en su plano indivi-
dual, los cuales merecen eficaz tutela judicial.

Entre los contenidos de la libertad sindical individual destacan los derechos a
organizarse en la forma que se estime conveniente para defender y promover
los intereses de clase o categoria (articulos 14 bis de la Constitucion de la
Nacion, 2 del Convenio N° 87 de la OIT y 4.a de la Ley N° 23.551); afiliarse,
desafiliarse o no afiliarse a sindicatos y demas organizaciones de representa-
cion colectiva de intereses de clase o categoria (articulos 2 y 10 del Convenio
N° 87 de la OIT, 4.b y 12 de la Ley N° 23.551); elegir y ser electo como
representante sindical (articulo 3 del Convenio N° 87 de la OIT y 4.d de la
Ley N° 23.551); ejercer actividades sindicales tales como asistir y participar
en las asambleas y demas actos sindicales (articulos 3 y 10 del Convenio
N° 87 delaOIT, 4.cy 8.c de la Ley N° 23.551); y —particularmente relevante
en el caso que se analiza— gozar de eficaz proteccion contra conductas anti-
sindicales (articulos 11 del Convenio N° 87 de la OIT, 1 y 2 del Convenio N° 98
de1a OIT, 7y 47 de la Ley N° 23.551, y 1 de la Ley N° 23.592).

En el plano colectivo se alude —solo tangencialmente, pues no resulta relevante
para dirimir la controversia sometida a escrutinio judicial—a las prerrogativas
asociadas a la “personeria gremial”, por contraposicion a la “mera inscrip-
cion”, y su compatibilidad con la concepcion de libertad sindical que encarna
el Convenio N° 87 de la OIT:

En el caso concreto, las dos organizaciones sindicales involucradas, Utedyc y
Sugara, gozan de personeria gremial, razén por la cual escenifican, como
antes fue sefialado, un potencial conflicto intersindical de encuadramiento.
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La personeria gremial reconocida a la organizacion horizontal (SUGARA)
supone la existencia de intereses profesionales, de oficio o categoria merece-
dores de tutela sindical especifica, en los términos del articulo 30 de la Ley
N©23.551. A este respecto, la sentencia comentada destaca el cuestionamien-
to que ha merecido de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones de la OIT el modelo argentino de “unidad sindical pro-
movida”', a partir de la preferencia normativa por las organizaciones “ver-
ticales o de actividad”.

En todo caso, la accion judicial®® ha estrechado las diferencias funcionales
planteadas legislativamente entre organizaciones con personeria gremial y las
simplemente inscriptas, privilegiando a las primeras, en los términos que ha
sostenido el Comité de Libertad Sindical de la OIT, solo en materia de represen-
tacion en negociaciones colectivas, consultas con los gobiernos y designacion
de delegados ante organismos internacionales:

346. El Comité indicd que en diversas oportunidades, y en particular a pro-
posito de la discusion del proyecto de Convenio sobre el derecho de sindica-
cion y de negociacion colectiva, la Conferencia Internacional del Trabajo
habia evocado la cuestion del caracter representativo de los sindicatos y
admitido, hasta cierto punto, la distincion que a veces se hace entre los dife-
rentes sindicatos de acuerdo con su grado de representatividad. La Cons-
titucidn de la OIT en el parrafo 5 del articulo 3, consagra la nocién de
“organizaciones profesionales mas representativas”. Por consiguiente, el
Comité estimo que el simple hecho de que la legislacion de un pais establezca
una distincion entre las organizaciones sindicales mas representativas y las
demas organizaciones sindicales no deberia ser en si criticable. Sin embargo,
es necesario que una distincion de este género no tenga como consecuencia
conceder a las organizaciones mas representativas —caracter que se deriva de

19 Ver Rial: ob. cit., pp. 324-326.

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencias de 11 de noviembre de 2008, ATE
vs. Ministerio del Trabajo, y 09 de diciembre de 2009, Rossi, Adriana vs. Estado
Nacional-Armada Argentina.
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un nimero mas elevado de afiliados— privilegios que excedan de una priori-
dad en materia de representacion en las negociaciones colectivas, consultas
con los gobiernos, o incluso en materia de designacion de los delegados ante
organismos internacionales. En otras palabras, tal distincién no deberia
tener por consecuencia el privar a las organizaciones sindicales, que no
hayan sido reconocidas como las mas representativas, de los medios esen-
ciales para defender los intereses profesionales de sus miembros ni del
derecho de organizar su gestion y su actividad y de formular su programa
de accion, previsto por el Convenio N° 87!,

3.3. En el ambito tuitivo o inmunitario

La libertad sindical conjuga mecanismos de “autotutela”, desplegados por los
propios sujetos colectivos mediante modos autonomicos de accion, y de
“heterotutela”, ejercidos por los 6rganos estatales a través de eficaces mecanis-
mos “preventivos” (como la inamovilidad® o estabilidad reforzada ex articulo
52 dela Ley N° 23.551), “reparatorios” (como el amparo sindical ex articulo 47
de la Ley N° 23.551 o la interdiccion de conductas discriminatorias ex articulo 1
de la Ley N° 23.592) y “sancionatorios” (como las multas previstas en el
articulo 55 de la Ley N° 23.551).

En relacion con los representantes gremiales, el articulo 14 bis de la Consti-
tucion Nacional argentina dispone el goce “de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de
su empleo”. De este modo se estatuye un “fuero sindical”, entendido como el
conjunto de prerrogativas y facilidades destinado a garantizar el pleno y eficaz
ejercicio de la libertad sindical.

2 Organizacion Internacional del Trabajo: ob. cit., p. 78.

Esta es la denominacion —por demas grafica- que se le atribuye en el ordenamiento
juridico venezolano al mecanismo preventivo contra despidos, traslados o alteraciones
de las condiciones de trabajo por razones de antisindicalidad, cuyo conocimiento es
adjudicado a instancias administrativas (articulos 95 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y 418 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras).

22
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En sentido analogo, el Convenio N° 135 de la OIT? dispone que los represen-
tantes de los trabajadores deben gozar de eficaz proteccion?* contra conduc-
tas antisindicales (articulo 1) y de facilidades apropiadas® para permitirles el
desempefio rapido y eficaz de sus funciones (articulo 2).

Por su parte, la Ley N° 23.551 garantiza a los representantes sindicales, en
sintonia con lo antes expresado, tanto “medidas de proteccion” destinadas

2 Venezuela no ha ratificado este convenio internacional.

24 El numeral 6 de la Recomendacion N° 143 de la OIT sobre los representantes de los
trabajadores incluye entre las medidas de “eficaz proteccion” las siguientes: “a. Defi-
nicion detallada y precisa de los motivos que pueden justificar la terminacion de la
relacion de trabajo de los representantes de los trabajadores; b. Exigencia de consulta,
dictamen o acuerdo de un organismo independiente, publico o privado, o de un orga-
nismo paritario antes de que el despido de un trabajador sea definitivo; c. Procedi-
miento especial de recurso accesible a los representantes de los trabajadores que
consideren que se ha puesto fin injustamente a su relacion de trabajo, o que sus con-
diciones de empleo han sido modificadas desfavorablemente, o que han sido objeto
de trato injusto; d. Por lo que se refiere a la terminacion injustificada de la relacion de
trabajo de los representantes de los trabajadores, el establecimiento de una reparacion
eficaz que comprenda, a menos que ello sea contrario a los principios fundamentales
de derecho del pais interesado, la reintegracion de dichos representantes en su puesto,
con el pago de los salarios no cobrados y el mantenimiento de sus derechos adquiri-
dos; e. Imponer al empleador, cuando se alegue que el despido de un representante de
los trabajadores o cualquier cambio desfavorable en sus condiciones de empleo tiene
un caracter discriminatorio, la obligacion de probar que dicho acto estaba justificado;
f. Reconocer la prioridad que ha de darse a los representantes de los trabajadores
respecto de su continuacion en el empleo en caso de reduccion del personal”.

2> La Recomendacion N° 143 de la OIT sobre los representantes de los trabajadores prevé
como “facilidades apropiadas” para garantizar el pleno y eficaz ejercicio de las acti-
vidades de representacion de los trabajadores: a. Licencia remunerada para ejercer
actividades en el centro de trabajo (numeral 10) y participar en reuniones, cursos de
formacion, seminarios, congresos y conferencias sindicales (numeral 11); b. autoriza-
cion para ingresar a todos los lugares del centro del trabajo (numeral 12); ¢. mecanis-
mos adecuados de comunicacion con el patrono o sus representantes (numeral 13);
d. derecho al cobro periddico de las cuotas sindicales en el centro de trabajo (numeral 14);
e. derecho a comunicarse con sus representados mediante fijacion de avisos o distri-
bucién de documentos en el centro de trabajo (numeral 15); y f. provision patronal de
facilidades materiales e informacion necesarias para el ejercicio de sus funciones
(numeral 16).
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a prevenir conductas antisindicales (estabilidad reforzada ex articulo 52)
como “facilidades” orientadas a asegurar el eficaz ejercicio de las funciones
de representacion de intereses colectivos (participacion en inspecciones orga-
nizadas por las autoridades administrativas de trabajo ex articulo 43.a; cele-
bracion de reuniones periddicas con el patrono ex articulo 43.b; incoacion
de reclamaciones ante este ex articulo 43.b; disfrute de licencia sin goce de
haberes ex articulo 48; e informacién sobre la ndmina de trabajadores con
ocasion de elecciones sindicales ex articulo 53.k).

La enfatica tutela que merecen los representantes sindicales, en el plano de
las referidas normas internas e internacionales, se explica por la trascenden-
cia de sus funciones, en tanto encarnan a las organizaciones sindicales como
sujetos que promueven y defienden intereses colectivos, y como consecuen-
cia de ello, por el mayor riesgo al que se encuentran expuestos de ser victimas
de conductas antisindicales de origen patronal.

Al margen de la proteccion reforzada que merecen los representantes sindi-
cales, cabe advertir, como se muestra en la sentencia objeto de comentarios,
la imperativa interdiccion de las conductas, cualquiera sea el agente, que ten-
gan por objeto o efecto impedir u obstruir el pleno y eficaz ejercicio de la
libertad sindical que titularizan los trabajadores y sus organizaciones.

En el sentido expuesto, el Convenio N° 98 de la OIT dispone: “los trabajado-
res deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion
tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo” (articulo
1.1); destacando que dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra los
despidos o perjuicios de cualquier especie que sean infligidos como retaliacion
por la participacion de los trabajadores en actividades sindicales “fuera de las
horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo” (articulo 1.2.b).

Por su parte, el articulo 1 de la Ley N° 23.592 declara la interdiccion de las con-
ductas discriminatorias y al restitucion de la situacion juridica infringida a soli-
citud del damnificado, incluyendo aquellas que se susciten en el ambito de la
relacion de trabajo y, de modo mas especifico, por razones de antisindicalidad.
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Es en este contexto normativo donde se produce la disparidad de criterios
entre los juzgadores del caso Fontana, Fernando vs. Club de Regatas Santa
Fe: mientras que en primera instancia se estimo que la referencia patronal a la
actividad sindical del actor en su pretendida condicion de delegado sindical,
como justificacion del despido, constituia evidencia de discriminacion anti-
sindical, el juzgador de alzada desech¢ tal conclusion a partir de la consta-
tacion de que el actor nunca exhibio el caracter de representante de los
trabajadores y, por tanto, no podria estimarse como victima de discriminacion
en el ejercicio de funciones para las cuales no estaba legalmente investido.

En efecto, el patrono, en la oportunidad de justificar el despido del actor, alego
que éste incurria en constantes separaciones del puesto de trabajo con la excusa
de ejercer la —inexistente— condicion de delegado sindical. Por tanto, al veri-
ficarse judicialmente que el actor jamas ostento la condicion de delegado sin-
dical, sus reiteradas “separaciones” del puesto de trabajo no se encontraban
amparadas por las facilidades y prerrogativas que la libertad sindical impone
para garantizar su pleno y eficaz ejercicio sino que, en tales circunstancias, con-
figuraron incumplimientos de los deberes dimanantes del contrato de trabajo,
susceptibles de sancionarse —prima facie— con despido disciplinario.

En este sentido, conviene advertir que el Convenio N° 98 de la OIT considera
como discriminacion antisindical el despido provocado por la participacion
del trabajador en actividades sindicales “fuera de las horas de trabajo o, con
el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo” (articulo
1.2.b). De tal modo que, por argumento a contrario sensu, el despido que
tuviese por causa las actividades sindicales ejercidas durante las horas de trabajo
y sin autorizacion patronal, no podria considerarse arbitrario, enervandose el
supuesto de discriminacidn antisindical.

En sintesis, el ejercicio de funciones de representacion de intereses colectivos
durante horas laborables y sin cumplir con los requisitos legales para recabar
el estatus de delegado sindical, implico que el actor incurriese en violacion de
obligaciones derivadas del contrato de trabajo, enervandose asi la hipotesis
despido discriminatorio por razones de antisindicalidad.
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Resumen: El autor comenta un caso decidido por los tribunales argentinos
donde se discute la discriminacion por razon de actividades sindicales y en
consecuencia el despido. En definitiva, el colaborador aspira evidenciar
como funciona el modelo argentino de interdiccion de discriminaciones anti-
sindicales. Palabras clave: antisindicalidad, actividades sindicales, libertad
sindical. Recibido: 11-02-2015. Aprobado: 01-03-2015.






