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                                            EL DERECHO SINDICAL Y LA ACCIÓN JUDICIAL

                                                                                                       ALICIA GRACIELA ULLA DE TORRESAN

CÁMARAS NACIONALES DE APELACIONES DEL TRABAJO
Y TRIBUNALES DE INFERIOR JERARQUÍA
CNAT - Sala I

AUTOS: “ARREGUI WALTER NORBERTO C/MASSALIN PARTICULARES S.A. 

S/JUICIO SUMARISIMO”- CAUSA NRO. 20.973/2007

SD N° 85302 del 30-09-2008

INVOCACIÓN DE DESPIDO DISCRIMINATORIO POR ACTIVIDAD GREMIAL-PRUEBA-DAÑO MORAL: IMPROCEDENCIA.

“....entiendo que no se encuentra acreditada una actividad gremial por parte del peticionario que haga viable la protección consagrada por el art. 47 de la ley 23.551. En el fallo en cuestión se consideró que el sentido de colaboración, solidaridad y buen compañerismo, la recepción de inquietudes, dudas e incluso de ciertos miedos de sus compañeros no puede calificarse de actividad gremial pues en todo grupo humano (desde el aula escolar hasta la actividad más profesional y madura) existen personas que adquieren un mayor protagonismo por distintas razones, incluidas las temperamentales. En todo grupo hay personas proactivas y si no fuese por ellas muchas cuestiones no hubieran salido a la luz o no se hubiesen solucionado. Sin embargo dicha conducta, por sí sola, no lleva a concluir en que el trabajador tenía actividad gremial. En el caso, el sentenciante de grado alude a la actitud combativa del actor en la defensa de sus intereses y la de sus compañeros..... no se ha acompañado prueba alguna que permita establecer que el Sr. Arregui haya sido designado en algún cargo de naturaleza gremial. Tampoco surge que el actor se haya destacado por ser quien más se ocupaba de defender los derechos propios y de sus compañeros sino que fue la comunidad laboral quien reaccionó, por lo que la conducta del Sr. Arregui implicó acompañar como uno más el descontento y acción grupal. Si bien pudo haber tenido mayor protagonismo que otros compañeros, no ha sido el único ni cabe adjudicarle a su proceder el carácter de “actividad gremial”. También, comparto en lo pertinente lo dictaminado por el Sr. Fiscal General del Trabajo en la causa "Macaroff" antes referida cuando afirma que el tema en debate transitaba por “facetas de hecho y prueba que hacen a la acreditación de la discriminación en sí”, así como que frente a planteos en temas como el que nos ocupa “se requiere una prueba muy convictiva, y una apreciación muy exigente de los elementos acompañados, porque se impone suma prudencia ya que se trata de invalidar un acto con apariencia de derecho, y está en juego la libertad de contratar”. Desde tal perspectiva, considero que no se han dado los presupuestos para considerar que el despido sin causa decidido por la demandada encubriera un acto de discriminación que, con fundamento en el art. 47 de la Ley 23.55l y en el art. 1º de la ley 23.392, llevaría a su nulidad y que sirva de base para que el peticionante deba ser reinstalado en su trabajo, con derecho al pago de los salarios caídos, como se ha resuelto en primera instancia, por lo que propicio que se revoque lo decidido en origen sobre el punto. En lo que respecta a la reparación del daño moral, que también fuera acogida favorablemente en primera instancia, también considero que corresponde dejar sin efecto tal condena. He sostenido en anteriores oportunidades que como “regla” conforme al normativa del art.245 L.C.T., todos los perjuicios generados por el distracto deben ser resarcidos por vía de la indemnización tarifada de la citada norma legal, lo que impide reclamar mayores daños o eximirse de responsabilidad indemnizatoria acreditando que la cesantía no produjo ninguno. Es decir, que el monto tarifado que fija la ley resarce el daño material y moral producido por el despido. Por lo demás, la indemnización por daño moral es susceptible de dos enfoques: el contractual y el extracontractual. En el contractual, todo daño moral se encuentra normalmente incluido en el concepto de injuria laboral y da derecho a una indemnización tarifada siempre que sea invocada oportunamente en los términos del art.242 L.C.T. Desde el punto de vista extracontractual, el daño moral procederá cuando el hecho que lo determine fuese producido por un hecho doloso del empleador (CNAT, Sala I, “Fernández Juan c/La Comercial de Rosario SSA s/despido”, SD 61433 del 17/6/92). Así las cosas, para que el agravio moral inherente al despido sea susceptible de una reparación adicional a la tarifada, se exige que la conducta del empleador pueda ser calificada de ilícita cuando, con dolo o culpa, daña voluntariamente al trabajador a través de expresiones que van más allá de endilgarle un mero incumplimiento contractual, concretándose en imputaciones que permitan llegar a la ilicitud delictual o cuasidelictual que es la que comprende el art.1078 del C.C. “

CNAT - Sala II

AUTOS: “DASSO, MIGUEL ÁNGEL  C/ CORREO OFICIAL DE LA REPÚBLICA ARGENTINA SA S/ Diferencia de salarios”- EXPTE. Nº: 17.797/07

SD Nº 98.989 del 28-2-2011

APLICACIÓN PERSONAL DE CCT HOMOLOGADO-IRRELEVANCIA RENUNCIA VOLUNTARIA

“....ninguna relevancia cabe asignar a la eventual renuncia voluntaria que el trabajador haya hecho mediante una nota o petición para ser excluido pues la pertenencia al ámbito de aplicación personal de un convenio colectivo de trabajo homologado en los términos de la ley 14.250 es de orden público y la voluntad unilateral o bilateral de las partes del contrato de trabajo carece de poder jurígeno para modificarlo (véase mi postura en “Dos reflexiones acerca de la exclusión del convenio colectivo de trabajo”, publicado en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social LexisNexis, Nº 5 de 2005, págs. 339 y stes.). Sólo las partes colectivas pueden pactar sobre esta cuestión y establecer qué trabajadores  -por razones que dichas partes colectivas consideren pertinentes- quedarán fuera del ámbito de aplicación del convenio colectivo y, por ende, a los que no se les aplicarán sus normas. Por eso, es necesario en autos determinar si objetivamente, en base a lo que pactaron las partes signatarias del CC 80/93, el accionante estaba excluido de su ámbito de aplicación personal”.

CNAT - SALA II

Autos: "CONSORCIO DE PROPIETARIOS DEL EDIFICIO ALICIA MOREAU DE JUSTO 1100/88 C/ AMERICAN GUARD S.R.L. Y OTROS S/ ENCUADRAMIENTO CONVENCIONAL”- Expediente Nro.: 35839/07

SD Nº 98.009 del 14/5/2010
RESOLUCIÓN JUDICIAL DE ENCUADRAMIENTO CONVENCIONAL-EXIGENCIA DE CONFLICTO INDIVIDUAL O PLURINDIVIDUAL

“...el encuadramiento convencional no puede ser resuelto en forma genérica y abstracta –siquiera en un debate entre asociaciones gremiales- sino que sólo puede ser examinado y decidido frente a conflictos planteados por uno o más trabajadores con su empleador y con efectos sólo proyectables a ese pleito, dado que no se trata de una decisión que ataña a todo el colectivo laboral. Para explicar este punto de vista creo oportuno rememorar que encuadrar significa incluir una cosa en otra y, en sentido figurado, encajar o ajustar una cosa dentro de otra. También implica bordear o determinar los límites de algo y, así, es común en la vida laboral que los trabajadores que se desempeñan en un establecimiento y a los que su empleador aplica un convenio colectivo entiendan que, por el oficio que desarrollan o por la actividad específica de la empresa o del establecimiento de ésta en el que ellos prestan sus servicios o al que están afectados, deberían ser regidos por otro convenio colectivo (Vr. Gratia: viajantes de comercio). La cuestión que entraña un encuadramiento convencional suele resultar muy discutible y requiere un cuidadoso análisis de las circunstancias fácticas relativas a la actividad de la empresa o establecimiento, la tarea desempeñada y el ámbito de aplicación de los convenios colectivos en disputa. Ello obsta a declaraciones generales. De hecho, en el caso presentado por la parte actora, como consecuencia del actuar previo de SUTERH y FATERYH, está ligado a circunstancias fácticas y jurídicas muy especiales que deben ser elucidadas en el ámbito de juicios planteados por los trabajadores que se consideren con derecho a ser incluidos en un convenio colectivo diversos al que les aplica su empleadora. No es posible olvidar que hay acuerdo doctrinario y jurisprudencial en que la discusión sobre cuál es la norma convencional aplicable se da entre las partes del contrato de trabajo (trabajador o trabajadores y empleador) y que, en principio, carece de relevancia la representación sindical. El maestro Ernesto Krotoschin señaló que los problemas de encuadramiento convencional exigen determinar cual es el convenio colectivo que se aplica a cierta actividad o profesión desarrollada por un trabajador o grupo de trabajadores de una empresa, establecimiento o sector y que se relaciona con el ámbito de aplicación de una convención colectiva concreta, en el sentido de saber si ésta se extiende o no a los trabajadores en actividades o profesiones afines (Tratado Práctico de Derecho del Trabajo, Editorial Depalma, 4ta. Edición, Bs. As., 1981, t. II,  pág. 134 en nota 50). Julio C. Simón, ex integrante de esta Cámara, predica que el encuadramiento convencional constituye la determinación de cuál es la convención colectiva aplicable, añadiendo que surge de comparar la actividad o tarea desarrollada por los trabajadores concretamente involucrados  en el encuadramiento y el ámbito que dicha convención contempla (Derecho Colectivo del Trabajo, AAVV, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1998, págs. 429/30). Este jurista cita la definición dada por la Sala III de la CNAT in re: “Vanegas, Sulma c/ Cámara Arbitral de la Bolsa de Cereales” (Sentencia del 26-12-94, publicada en revista D.T., 1995-A, 832): El encuadramiento convencional es la determinación de qué convenio colectivo es aplicable a una situación de trabajo, ya sea individual o pluriindividual, que compete al juez, quien la decidirá teniendo en cuenta la actividad principal de la empresa, conforme la doctrina del Plenario Nº 36 dictado in re: “Risso, Luis c/ Química Estrella SA” el 22-3-57 (Simón, ob. cit. y lugar citados). Luis P. Slavin ha definido al encuadre convencional como una resolución judicial por la cual se determina para un caso concreto  qué convención colectiva debe regir la relación laboral de uno o más trabajadores y su empleador (Derecho colectivo del trabajo, Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1999, pág. 139). El Sr. Fiscal General del Trabajo Eduardo O. Álvarez, ha dicho ya antes de ahora que en los problemas de encuadramiento convencional se trata de resolver qué derechos tendrán los trabajadores y qué obligaciones la empleadora, en base al fruto de la autonomía de la voluntad colectiva que se juzgue aplicable, agregando que se trata de un conflicto de concurrencia normativa entre contratantes que se resuelve decidiendo cuál es el régimen aplicable a los vínculos (ver Dictamen de la Fiscalía General del Trabajo de la CNAT Nº 17.480 del 10-05-1995, en el Expte Nº 60.794, autos “Sindicato de Chóferes de Camiones y Afines c/ Ministerio de Trabajo”, de la Sala V de esa Cámara). Según Rodríguez Mancini, la resolución de este tipo de conflictos consiste en declarar obligatorio a un conjunto de personas (empleadores y trabajadores) un cuerpo normativo que regula sus derechos y obligaciones, cuando se está discutiendo su ámbito de aplicación. Además, califica al encuadramiento convencional como un  típico conflicto que deriva en la determinación de facultades y deberes a cargo de sujetos jurídicos individuales, o sea un empleador y un trabajador (o varios de ambos lados), remarcando que carece de contenido colectivo en el sentido que esta expresión posee en el derecho del trabajo (Rodríguez Mancini, Jorge, “Competencia para resolver conflictos de encuadramiento convencional”, publicado en revista D.T., 2000-A-541). Guillermo A. F. López  afirmó en su hora que el encuadramiento sindical es diferente e independiente del convencional, pues aquél es un diferendo intersindical de derecho, que se resuelve en la vía asociacional o administrativa, por la interpretación jurídica del alcance legal de las respectivas personerías gremiales, mientras que éste, es siempre un problema individual o pluriindividual de derecho, (López, Guillermo A. F., Derecho de las asociaciones sindicales. Ley 23.551 y su reglamentación, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1988, pág. 101), definición que evidencia el carácter no colectivo del problema de encuadre convencional. Como puede verse, hay coincidencia generalizada en orden a conceptualizar a este tipo de problemas como discusiones acerca de cual es la norma jurídica de carácter convencional que se le debe aplicar a un trabajador o grupo de trabajadores, ya sea de un establecimiento o empresa. Aún cuando la controversia alcance a muchos dependientes, se tratará de un conflicto plurindividual pero no colectivo, pues el debate no afecta intereses colectivos o de clase. Simón, al referirse al encuadramiento convencional, explica que “como se trata de un conflicto planteado a partir de un sujeto suficientemente legitimado para ello que exige el cumplimiento de determinadas cláusulas de un convenio a un empleador determinado; dicho conflicto debe ser tramitado y resuelto como uno cualquiera en el que se debaten derechos subjetivos, ante la jurisdicción judicial” (Julio C. Simón, ob. y lugar citados). Como he tratado de dejar bien claro, los encuadramientos convencionales constituyen siempre controversias que carecen de carácter colectivo y que dependen, para su elucidación, de la consideración de circunstancias fácticas tales como las tareas realizadas por la empresa o establecimiento y por el trabajador o trabajadores y el consecuente análisis comparativo con el ámbito de aplicación del texto convencional. De ahí que no resulte admisible que sea peticionado en forma general por los empleadores ni por las asociaciones sindicales”.
CNAT - SALA IV

SI. 45672 CAUSA 17.389/2006 - 'Ministerio De Trabajo c/Sindicato Regional de Luz y Fuerza Villa María s/ sumario' 

14.12.2007 

CONFLICTO INTRASINDICAL-EXPULSION DE AFILIADOS

“Respecto del cuestionamiento referido a las potestades del Ministerio de Trabajo de la Nación para expedirse en lo relativo a la expulsión de los afiliados, comparto lo manifestado por el Dr. Álvarez en cuanto sostiene "con criterio que la jurisprudencia ha compartido, que las controversias análogas que hacen al poder disciplinario interno de las asociaciones sindicales, podrían considerarse comprendidas en el art. 60 de la ley 23.551, ya que se tratan de diferendos entre los integrantes de una entidad y el sindicato mismo como manifestación de contienda intersindical, que cabría encauzar a elección del afiliado por la vía de los artículos 59 y 61, que confluyen en la aptitud jurisdiccional de esta Cámara (ver, entre muchos otros, Dictamen Nº 42.406 del 09-06-06 en autos "Strat Grisela c/Asociación Argentina de Actores s/Ley de Asoc. Sindicales" que la Sala III compartiera).- "Desde esta perspectiva de análisis, no es reprochable lo acontecido y los trabajadores que han sido expulsados de los sindicatos cuentan con diversas vías posibles y una de ellas ha sido la instalada en estas actuaciones, sin que pueda inferirse la existencia de un agravio para la apelante en particular si, como ya lo señalara, el conflicto culmina en la intervención plena del órgano jurisdiccional de Alzada".-Respecto de las manifestaciones del agraviado acerca de que los expulsados han ejercido con plenitud su derecho de defensa también convengo con lo dictaminado por el Sr. Fiscal General cuando dice "que la argumentación referida a la notificación que se esboza a fs. 245 vta., no puede ser admitida porque la gravedad de la sanción impone la notificación personal del afiliado a fin de que pueda ejercer el derecho de defensa, que no puede suplirse sobre la base de una genérica convocatoria como se pretende, sin demasiando fundamento, en el memorial recursivo"... "las exigencias adjetivas son trascendentes cuando se trata de analizar la permanencia de un afiliado en el seno de una entidad sindical, y que es condición esencial para la validez de lo decidido por el cuerpo colectivo, el acatamiento de todos los requisitos que conciernen al derecho de defensa en juicio (ver, entre muchos otros, Dictamen Nro. 31.433 del 18/4/01 en autos "Ruiz Rubén José y otros c/Asociación del Personal Jerárquico de la Industria del Gas Natural Derivados y Afines s/acción de amparo", etc.)".- Si bien de acuerdo a lo dispuesto por el art. 9 del Dto. reglamentario de la ley 23.551 la resolución que imponga la expulsión podrá ser revisada por la justicia laboral a instancias del afectado, cabe tener en cuenta que, por otro lado es facultad de la Autoridad de Aplicación ejercer el control de legalidad sobre los actos asamblearios llevados adelante por la entidad sindical.- Y si bien el Dto. Reglamentario 467/88 articulo 9 determina que "La expulsión de un afiliado es facultad privativa de la asamblea o congreso extraordinario", ello solo significa que ningún otro órgano de la entidad sindical tiene esa potestad, pero no autoriza de ninguna manera a suponer que todas las decisiones asamblearias gocen de legitimidad.- En ese sentido, en los considerandos de la Resolución 143/2006 suscripta por el Ministro de Trabajo, Dr. Carlos A. Tomada se transcribe parte de una sentencia dictada por el Tribunal de Trabajo de Quilmes Nº 1 en la causa Leiva Pedro A. y otro c/Unión Personal Panaderías Quilmes del 06-08-1987 publicado en la Revista D.T. 1987-B-2095 que dice: "La ley (...) de asociaciones gremiales consagra el derecho disciplinario asociacional, o sea la posibilidad de aplicar a sus integrantes sanciones que, proporcionales a la entidad de la violación de deberes y obligaciones, conduzcan al apartamiento temporario o definitivo de sus afiliados, pero exige también una serie de formalidades que garanticen el derecho de defensa, en especial las que provoquen la expulsión (...) resultando exigible también un procedimiento que posibilite el conocimiento de la imputación, hacer descargos, ofrecer y producir pruebas e incluso recurrir, todo ello con plazos adecuados...".- Por ello corresponde rechazar los agravios que cuestionan la competencia de la autoridad administrativa....” 

CNAT - SALA IV
Autos: "Ministerio de Trabajo c/ Asociacion Gremial Obreros y Empleados de CEAMSE s/ sumario", 17/04/2009
INCONSTITUCIONALIDAD ART. 41 inc. a, LAS POR INFRINGIR CONVENIO 87 OIT

“Anticipo que, a mi juicio, le asiste razón a la recurrente en cuanto señala que el privilegio conferido por el art. 41 de la ley 23.551 a las asociaciones con personería gremial en materia de representación en la empresa infringe el Convenio 87 de la OIT.- En efecto, desde el mismo momento en que tomó nota de promulgación de la citada ley, la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones [CEACR] de la OIT mencionó al citado artículo 41 entre los preceptos que no parecían estar en conformidad con el citado Convenio 87. Así, señaló que "las funciones de representante de los trabajadores en la empresa sólo pueden ser ejercidas por los miembros de esas organizaciones que poseen la personería gremial (artículo 41 de la ley) y únicamente los representantes de esas organizaciones se benefician de una protección especial (artículos 48 y 52 de la ley). A este respecto, tanto la Comisión de Expertos como el Comité de Libertad Sindical se han pronunciado en el sentido de que cuando, sin espíritu de discriminación, el legislador confiere a los sindicatos reconocidos, que de hecho son los más representativos, ciertos privilegios relativos a la defensa de los intereses profesionales en virtud de los cuales sólo ellos son capaces de ejercer útilmente, la concesión de tales privilegios no debe estar subordinada a condiciones de tal naturaleza que influyese indebidamente en la elección por los trabajadores de la organización a la que desean afiliarse. (Véase párrafo 146 del Estudio general de la Comisión de Expertos de 1983 y párrafos 234, 235 y 238 de la Recopilación de Decisiones y Principios del Comité de Libertad Sindical.)" (CEACR, Observación individual sobre el Convenio núm. 87, Libertad sindical y protección del derecho de sindicación, 1948 Argentina [ratificación: 1960]. Publicación: 1989. Documento ILOLEX 061989ARG087). Dos años más tarde, la Comisión reiteró el cuestionamiento al citado artículo 41 en términos sustancialmente idénticos a los transcriptos precedentemente (CEACR, Observación individual sobre el Convenio núm. 87, Libertad sindical y protección del derecho de sindicación, 1948 Argentina [ratificación: 1960]. Publicación: 1991. Documento ILOLEX 061991ARG087).-
En observaciones posteriores, el citado órgano de control de la OIT puntualizó, en forma reiterada, que la mayor representatividad "no debería implicar para el sindicato que la obtiene, privilegios que excedan de una prioridad en materia de representación en las negociaciones colectivas, en la consulta por las autoridades y en la designación de los delegados ante los organismos internacionales";; e insistió en que las asociaciones simplemente inscriptas no debían ser discriminadas en todo aquello que no tuviera que ver con esos tres temas (cfr., entre otras, Observaciones individuales sobre el Convenio citado publicadas en 2006 y 2008, documentos ILOLEX 062006ARG087 y 062008ARG087, respectivamente).- Estas objeciones no pueden ser desatendidas por los jueces, pues, en ausencia de recurso ante la Corte Internacional de Justicia, las observaciones de la CEACR son jurídicamente tan obligatorias en el derecho nacional como lo puede ser el texto mismo del convenio (Bronstein, Arturo, "La Libertad sindical y el fallo de la Corte ¿Qué puede pasar ahora?", DT 2008-B, 1071).- Por ello, y dado que el Convenio n° 87, ratificado por nuestro país, tiene rango superior a las leyes (y para algunos, jerarquía constitucional, en tanto se hallaría integrado al Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales -art. 8°-, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos -art. 22 y a la Convención Americana sobre Derechos Humanos -art. 16-), cabe concluir que el citado art. 41, inc. "a", de la ley 23.551, en cuanto contraría los principios recogidos por ese Convenio, resulta también contrario al orden normativo establecido por nuestra Constitución Nacional (arts. 31 y 75, inc. 22).-  .... Asimismo, cabe recordar que, en fecha reciente, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en un caso similar al sub examine, declaró que el mencionado art. 41, inc. "a" viola el derecho a la libertad de asociación sindical amparado tanto por el art. 14 bis de la C. N. como por diversas normas de raigambre constitucional, en la medida en que exige que los "delegados del personal" y los integrantes de "las comisiones internas y organismos similares" previstos en su art. 40, deban estar afiliados "a la respectiva asociación sindical con personería gremial y ser elegidos en comicios convocados por ésta". Sobre esa base, el alto Tribunal revocó una sentencia de esta Cámara que había desconocido el derecho de ATE a intervenir en la celebración de los comicios de delegados del personal en una repartición estatal, con base en que, pese a comprender dicho ámbito de actividad, no gozaba en éste de personería gremial (CSJN, 11/11/08, "Asociación de Trabajadores del Estado c/ Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales" [Fallo en extenso: elDial - AA4D43], TySS 2008-956)”.- 

CNTRAB - SALA VIII

Autos: 'Valmaggia Juan Santos y otros c/Telefonica De Argentina SA s/Acción de Amparo' - Expte. 19559/2004 S. 33471, 20/07/2006

AMPARO-ILEGALIDAD Y ARBITRARIEDAD MANIFIESTA - CONDICIÓN NECESA-RIA DE LA PROPONIBILIDAD DE LA ACCIÓN 

“Observo que en el petitorio admitido, no se especificó cuáles serían los actos u omisiones, manifiestamente ilegales o arbitrarios, que producían o amenazaban con producir una lesión, restricción, o alteración, de las garantías invocadas -libertad sindical y derecho de trabajar-. Ello era condición necesaria de la proponibilidad de la acción, ya que el contenido de las sentencias, para que éstas sean eficaces, no puede consistir en consejos, exhortaciones o declaraciones de carácter general, sino en órdenes concretas de hacer u omitir algo, reforzadas por la coerción propia del ejercicio de la jurisdicción. Los actores no pidieron que se ordenara a la demandada hacer o dejar de hacer algo concreto, con vistas a garantizar el ejercicio de los derechos que juzgaban lesionados. La sentencia, dictada por una magistrada subrogante que encontró la causa en condiciones de ser puesta para alegar, con apego al principio de congruencia, otorgó lo peticionado.- Al apelar, la demandada no cuestiona la pertinencia del dictado de una sentencia tal. Sostiene que no se ha probado que los actores hayan recibido de la demandada un trato desigual en materia de reajustes de remuneraciones, con fundamento en una lectura diferente de las declaraciones testimoniales. Implícitamente, admitió que, de haberse acreditado ese trato desigual, la sentencia dictada era la que correspondía dictar.- La crítica a los testimonios en cuestión -que soslaya que la sentenciante de grado no otorgó entidad persuasiva a los emanados de personas vinculadas con el sindicato al que pertenecen los actores- omitió criticar el único al que se le otorgó valor -el que prestó Walter E. Bringas a fs. 122-, en cuanto ofrece el relato de una reunión con el gerente del sector, en la que el testigo dijo haber estado presente, y en la que el citado funcionario, según su versión, les dijo que estaba en condiciones de mejorar las condiciones salariales de los pretensores si éstos se desafiliaban de la asociación que habían creado, conducta que calificó como conveniente para las familias de los afectados. Este hecho, definitivamente incorporado, por omisión de crítica, al material del proceso, revela inequívocamente que la apelante excluyó a los actores de aumentos remuneratorios con motivo de su actividad sindical, que era lo que debían probar.-  En esas condiciones, pese al error apuntado y a la convicción de que lo resuelto es, estrictamente, una exhortación a excluir el libre ejercicio de la actividad sindical de las motivaciones de política salarial -esto es, de adecuar la conducta de la empresa a las pautas de normas vigentes, citadas en la demanda y en la sentencia-, constreñido el tribunal por la regla tantum devollutum quantum apellatum, sólo cabe aconsejar su confirmación”
.-

CNAT - Sala IX

Autos: “Endrigo, Laura Gabriela c. Poder Judicial de la Nación”

13/06/2008

HUELGA-DESCUENTO SALARIAL-INVOCACIÓN DE PRÁCTICA ANTISINDICAL: RECHAZO- RECLAMO EN VIRTUD ART. 47 LAS.

“En efecto, y tal como lo puntualiza con acierto el Sr. Fiscal General, cabe recordar que en principio, los trabajadores no tienen derecho a percibir los salarios que se devengan durante el conflicto en el que participaron mediante una abstención concertada de prestar servicios, y rige el principio que sostiene que no corresponde salario sin trabajo, ya que si bien resulta indiscutible que el empleador debe "soportar" la huelga cuando ésta se produce dentro de los límites de su legítimo ejercicio, no puede válidamente pretenderse que este último deba además "financiarla", lo cual tendría lugar en caso de obligarla a continuar en el pago de los salarios de aquellos dependientes que no han puesto su fuerza de trabajo a disposición de la patronal, circunstancia que guarda además coherencia con los efectos que se producen como consecuencia de la suspensión de la relación que origina la medida. Si a lo expuesto se añade que no se han arrimado a la contienda elementos que permitan calificar la conducta de la demandada como una "práctica antisindical" o bien, como un exceso en el ejercicio de sus legítimos derechos, no cabe sino concluir como lo hiciera el juzgador de grado, esto es, en la inviabilidad del reclamo articulado al inicio. No obstante lo expuesto y, en relación a las invocaciones esgrimidas respecto de la extemporaneidad y desproporcionalidad de los descuentos decididos, en atención al momento en que se llevaron a cabo y el modo en que se hizo efectivo el descuento de los días mencionados, considero que no es éste el marco propicio para su debate, ya que tales circunstancias — al igual que la invocada "culpa" de la demandada en la huelga decidida—  podrían adquirir relevancia en un proceso ordinario pleno y ante un debate concreto sobre el cobro de los salarios, mas no en el presente marco de acción destinada a verificar la posible configuración de un supuesto que tornaría viable una acción fundada en lo normado por el art. 47 de la ley 23.551 o una querella por práctica antisindical”
.  

Excma. Cámara Tercera de Apelaciones del Trabajo, Sala I - Paraná Pcia. de Entre Ríos

Autos: "RETAMAR FABIAN ESTEBAN C/CEMYC S.R.L. S/COBRO DE PESOS S/ APELACION DE SENTENCIA". (Expte. NÂº 9163)

Sentencia del 12-05-2009

“....la ley exige como medio de comunicación la forma escrita, pero al ejemplificar por medio de telegrama o carta-documento está indicando para dar certeza a la comunicación que ella debe ser fehaciente (cfr. Etala, Carlos Alberto, Derecho Colectivo del Trabajo, págs. 219/220). A esta altura se impone recordar que, como señala Bof, en "Acciones tutelares de la libertad sindical", pág.144: "La ley no exige la comunicación escrita ad solemnitaten, sino como medio probatorio, por lo que se podría suplir con el reconocimiento que hiciera el propio demandado, quedando descartados otros medios de prueba". De lo que se lleva analizado hasta aquí, puede afirmarse que no obra en autos la notificación escrita ni tampoco media reconocimiento de la demandada, razón por la cual, como no podría ser de otra manera, las dos testimoniales que se identifican y a las cuales alude la Sra. Jueza, no tienen entidad para tener por operada la notificación en los términos exigidos por el precepto ya citado. Respecto de la afirmación formulada en último término, anoto que la jurisprudencia ha dicho: "Las declaraciones testimoniales no resultan válidas para demostrar el cumplimiento de los requisitos necesarios -designación efectuada de acuerdo con los recaudos legales- para tornar operativa la garantía de estabilidad gremial prevista en el artículo 49 de la ley 23.551" (CNAT, sala X, 19/3/01, "Muñoz, Antonio c/ Sifeco SRL", DT 2001-B-2316)”.

Juzgado Nacional de 1ª Instancia del Trabajo de la Capital Federal Nº18
Autos: FEDERACION ARGENTINA DE EMPLEADOS DE COMERCIO Y SERVICIOS C/ MINISTERIO DE TRABAJO EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA NACION Y OTROS S/ ACCION DE NULIDAD. Expediente No. 5.777 / 04

Sentencia No.14.422

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 17 de  marzo de 2006.-                    

ENCUADRAMIENTO CONVENCIONAL Y ENCUADRAMIENTO SINDICAL: COMPETENCIA- CONVENIO Y ACTO HOMOLOGATORIO: NULIDAD 

“...la primera de las conclusiones a las que arribo es la de que no ha sido ni un eufemismo, ni un acto de ocultamiento, ni un subterfugio, el de la utilización del espacio de un conflicto colectivo con conciliación obligatoria, dictada en el marco de las facultades legales del Ministerio, para solucionar el diferendo que generó el conflicto entre las partes afectadas por el mismo, activa y pasivamente. Que ese conflicto no era de encuadramiento sindical, y que si lo fuera habría sido insoslayable el procedimiento y las vías a las que se refiere el art. 59 ley 23.551.- Pero que tampoco es un conflicto caracterizable como de interpretación de la norma colectiva (convenio colectivo de trabajo) de aplicación, teniendo en cuenta las particularidades del caso.... no advierto ni que el núcleo de la cuestión litigiosa pase por un problema de encuadramiento sindical, ni tampoco es un caso de encuadramiento convencional: en todo caso, el encuadramiento convencional ya estaba resuelto, en un sentido adverso a las actuales pretensiones nulificantes de Comercio, y con aval judicial; cualquiera sea la interpretación que de algunos de los párrafos de la decisión de la Sala X CNAT o del dictamen que le antecede del Fiscal General se pudiera sostener (que, como vimos, las partes difieren bastante en ese punto, no siendo yo el llamado a interpretar lo que hayan querido decir mis colegas en ese recurso judicial antecedente). ...Vuelvo a insistir en la distinción entre la nulidad del convenio entre Camioneros y Carrefour, en cuanto afectara los derechos de un tercero, respecto de la nulidad del acto administrativo de homologación del acuerdo. Distinción que favorece, por otra parte, el que sea la actora la que la plantea ‘ab initio’ al pedir las dos cosas simultáneamente en su demanda. En la primera, se trata de un acto jurídico voluntario que tiene por fin inmediato establecer relaciones, crear, modificar, transferir derechos, con ajuste al art. 944 Cód. Civil. Además de no ser el producto de error o dolo, tampoco resultan simulados: la afirmación de Comercio acerca del subterfugio empleado no aparece acompañada de prueba que evidencie la simulación; por lo demás, sus cláusulas son sinceras, las fechas son verdaderas, no se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas. Aún cuando lo fuera, estaríamos ante un caso de nulidad relativa y no absoluta (arts.955 y 956 Cód. Civil).- Los actos jurídicos anulables se reputan válidos mientras no sean anulados; y la nulidad solo se produce a partir del día de la sentencia que los anule (art.1046 id.id.). Y tiene razón Carrefour cuando sostiene, respecto de una hipótesis de nulidad relativa, que ésta es superada por la confirmación del acto (art. 1058 id.id.), que tal confirmación hace desaparecer los vicios del acto que se halla sujeto a la acción de nulidad (id.1059); y que la ejecución de lo acordado por parte de Carrefour, indudablemente, cumple con esos requisitos legales. Es indudable que los dos litisconsortes pasivos comprendidos en el acuerdo no ejercitan entre sí ninguna acción de nulidad. De suerte que, en principio, no aparece en cabeza del tercero que se dice perjudicado por los contenidos del acuerdo ninguna otra acción de nulidad que no sea la que provendría de simulación o fraude, o una de las genéricamente denominadas acciones revocatorias. Insisto, una vez más, en que este juego de normas jurídicas aplicables a las acciones de nulidad no privan de derechos al tercero que sea afectado por un acuerdo ‘res inter alios’ aunque no pueda impugnarlo como acto jurídico válido: solo que no ha de recorrer, para ello, la vía de la nulidad sino la de otras acciones de contenido patrimonial para el resarcimiento en aquello en que resultare ilegítimamente perjudicado o despojado. ...  El problema es sobreviviente, y yo no puedo como juez dictar sentencia sin tener en cuenta la situación de hecho existente al tiempo de su dictado: ocurre que Carrefour ha dado cumplimiento al acuerdo, ha cedido la planta a una UTE encuadrada en el ámbito de aplicación del convenio colectivo de camioneros, y no habría decisión judicial posible relativa a un hecho antecedente a la contratación entre Carrefour y esa UTE de logística, que pudiera alterar ni los derechos de ese tercero ajeno al litigio ni los de los trabajadores que prestaron su acuerdo para la transferencia pluriindividual de sus contratos de trabajo, que son aproximadamente 300.Si la nulidad de los actos jurídicos (aún en el caso extremo, y no en el de la anulabilidad relativa) no puede afectar los derechos de terceros concernientes a las medidas ejecutadas en virtud de esos actos, es más que evidente que una sentencia que admitiera hoy las pretensiones activas sería inoficiosa, virtual, y concedería al exitoso una victoria pírrica. Es casi innecesario destacar que la UTE, empresa explotadora, con un contrato que primero rigió por un año y ahora por cuatro más, no ha sido parte en este debate, ni puede estar afectada por sus consecuencias. Así como han resultado de cumplimiento imposible las medidas cautelares no innovativas (yo sostuve ‘ab initio’ que ya al tiempo de articularse el pedido de esas medidas eran ‘innovativas’, criterio con el que no coincidió la Alzada) una sentencia que admitiera la nulidad del acuerdo y/o de su homologación produciría un efecto puramente virtual; siendo de la esencia de la sentencia judicial que debe servir para ser cumplida y ejecutoriada..... Situados ahora en el segundo de los planos de este debate, el de la nulidad pretendida del acto homologatorio, creo en razón de lo expuesto que son válidos los argumentos desarrollados en autos por el representante del Ministerio, en el sentido de que la homologación no tiene otro alcance que el de poner fin mediante el acuerdo que se examina a un conflicto colectivo en el que la intervención ministerial estaba dada por la declaración de la conciliación obligatoria, el ámbito de discusión necesaria e, incluso, como lo destaca Carrefour, la participación casi protagónica de dos Ministros de la Nación y de la plana mayor del Ministerio. El acto de homologación de un acuerdo de esta naturaleza no exige la satisfacción de todos los requisitos de la ley de procedimientos administrativos. Es más, puedo afirmar que en la mayoría de las homologaciones de convenios colectivos que afectan intereses tan plurales no se cumplen estrictamente las secuencias de la ley de procedimientos administrativos. Sin duda que puede advertirse que, en la medida en que  a consecuencia de ese acuerdo hubieran nacido derechos subjetivos que no representen un mero interés legítimo o un interés simple, y que esos derechos subjetivos reconocidos o nacidos del acto homologatorio hubieran generado conflicto con otros derechos subjetivos, los titulares de estos otros derechos tendrían acción para hacer prevalecer los suyos. Pero no apreciándose los vicios graves que son denunciados en la demanda, no es la nulidad la acción adecuada (en todo caso lo es la anulabilidad) ni puede descartarse totalmente la transitabilidad de la vía administrativa para el cuestionamiento del acto administrativo, aunque es fuerza reconocer que tras la reforma del art. 17 del dec. Ley 19549/72 o ley 19.549 en 1977, si el acto estuviere firme y consentido y hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo, su subsistencia y las de los efectos aún pendientes solo se pueden articular y resolver judicialmente. Pero en tal caso, en acción judicial a la que no pueden ser ajenos los titulares de derechos subjetivos que se estén cumpliendo en virtud de ese acto (en el caso, la empresa o la UTE con la que contrata Carrefour en cumplimiento de lo acordado). El acto administrativo anulable tiene estabilidad; y es anulable todo aquel que es ‘regular’; y es ‘regular’ el que admite el acuerdo que pone fin a un conflicto en el que se decretó la conciliación obligatoria, lo que nos coloca en la hipótesis del art. 18 y no en la del art. 17 de la ley de procedimientos administrativos. Es acto regular tanto el válido como el anulable, en la terminología de nuestra ley de procedimientos administrativos (ver Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 3, 4ª  edición,  VI-14). 
Admitir que por la vía de la anulabilidad se priven de efectos a actos posteriores nacidos al amparo de derechos subjetivos otorgados o legalizados por ese acto, y que gozaron en su origen de la presunción de legitimidad, es afectar gravemente los derechos individuales, como destaca el propio Gordillo en VI-19 de la obra que cito. No se ha acreditado, en autos, otra excepción a la estabilidad del acto, como sería la de la connivencia dolosa, ni aparece evidencia de la afectación de una ley de orden público que autorice la revocación. Finalmente, (e independientemente del hecho de no haber considerado que el acuerdo entre las partes en conflicto fuera un subterfugio para afectar la órbita de aplicación de un convenio) no me parece razonable sostener que el Ministerio, al homologarlo, hiciera otra cosa que el registro de un convenio que concluye y soluciona un conflicto entre las partes, con su intervención necesaria en el marco de la conciliación obligatoria. El acuerdo tampoco ha surgido de la propuesta de fórmula conciliatoria del Ministerio, que pudiera comprometer su responsabilidad por propuestas perjudiciales para terceros (art. 3º ley 14.786), y la materialización del mismo en sede del Ministerio es natural en el marco de ese procedimiento y de lo que dispone el art. 13 de la misma ley”. 


Juzgado de Conciliación de Villa María-Pcia. de Córdoba

Autos: "PINEDA DIANA ESTHER C/ BANCO DE LA PROVINCIA
CÓRDOBA S.A. - ACCIÓN DE AMPARO" (Expte. N° 37 del 05/10/2009)

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 30 DECRETO 467/88 

“...del texto del art. 52 de la ley, surge de manera manifiesta que la voluntad del legislador fue autorizar la decisión de la abstención de prestar tareas del trabajador sindicalizado  en el órgano judicial a través de un incidente dentro de un proceso sumario, quien merituando el pedido del empleador  y examinando la peligrosidad del trabajador pudiera resolver como medida cautelar la autorización a la patronal de liberarlo de prestar tareas. Más claramente: el legislador en todo momento quiso que el significativo impacto -para el trabajador y sus compañeros que lo eligieron como su representante- de no poder prestar más tareas se resolviera en un proceso judicial, quedando a disposición de las partes las vías recursivas en caso de no estar conformes con la resolución dictada.  Ahora bien, haciendo una elemental lectura del art. 30 del decreto reglamentario impugnado en autos, surge que el P.E.N. -invocando las facultades que le arroga el Art. 99 inc. 2 de la C.N.- lisa y llanamente resolvió obviar la vía judicial. Es decir, el decreto ha generado un nuevo procedimiento  para la liberación de tareas muy distinto al pretendido por el legislador, pues, además de sortear el proceso judicial ha introducido un actor institucional (Ministerio de Trabajo) que en ningún momento fue tenido en cuenta por el Parlamento para este trámite efectuando además un reenvío legislativo (al art. 78 LCT) que nunca estuvo contemplado por el Congreso cuando dictó la ley. 8) Que del análisis efectuado no puede concluirse más que el Poder Ejecutivo ha excedido el marco de sus funciones y facultades ya que ha agregado casuística, mecanismos y situaciones que la ley no contemplaba lo que implica, lisa y llanamente, el desconocimiento del espíritu y el fin que persiguió el Congreso al momento de la creación de la norma. Más claramente: el Poder Ejecutivo pretendiendo "reglamentar" un supuesto legislativo como el impuesto por el art. 52 de la ley 23.551  (que el juez a pedido del empleador autorice la liberación de tareas "... cuando la permanencia del cuestionado en su puesto o el mantenimiento de las condiciones de trabajo pudiere ocasionar peligro para la seguridad de las personas o bienes de la empresa..", ) "inventó" y "legisló" un nuevo mecanismo que tiene como especial particularidad la no participación de la judicatura. Es decir, el P.E. en vez de mantenerse en el andarivel que le concede el inciso 2 del art. 99 de la CN ("Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecución de la leyes de la Nación...") utilizó el sendero vedado por dicha norma ("... cuidando de no alterar su espíritu con excepciones reglamentarias) al generar una vía de procedimiento excepcional que flagrantemente violenta el espíritu y la pauta del art. 52 de la ley 23.551.... esta reglamentación, a más de excederse en la potestad reglamentaria, reviste de otra arista de gravedad constitucional pues avanza sobre uno de los derechos constitucionales de mayor resguardo por la normativa internacional con jerarquía superior a la leyes según el diseño institucional diagramado a partir de 1994, como es la libertad sindical. Así, en la práctica, la aplicación de la norma impugnada no sólo impacta en los derechos titularizados en cabeza del "trabajador tutelado", sino también en los derechos laborales y sindicales del resto de los compañeros de éste, quienes se ven impedidos de ejercer la defensa de sus derechos, pues dentro del cerrado modelo de relaciones sindicales emanado por la propia ley 23.551 sólo pueden expresarse -en la defensa de sus derechos - a través de su representación sindicalizada con personería gremial”.

EXPTE. N 22.480 - “ARENAS, VICTOR DAVID y OTS c/ PETROPLAST PETROFISA PLÁSTICOS S.A. p/ TUTELA SINDICAL (art. 47 ley 23.551)” 
Sala Unipersonal N 3 de la Excma. Primera Cámara del Trabajo, de Paz y Tributaria a cargo de su titular Dra. CARMEN CORONEL PFISTER (ley 7062) Gral. San Martín, Provincia de Mendoza 

Sentencia del 26/05/2011

TUTELA SINDICAL - ASOCIACIÓN SINDICAL QUE NO HA OBTENIDO PERSONERÍA JURÍDICA - LEGITIMACIÓN SUSTANCIAL ACTIVA - PRÁCTICA DESLEAL SUSPENSIONES

“La tutela sindical está destinada a preservar y mantener uno de los fines destacados del sistema gremial argentino que es la libertad sindical; libertad que tiene raigambre constitucional en el art. 14 bis de nuestra carta magna al disponer que los representantes gozarán de las garantías necesarias para el cumplimiento de la gestión sindical y para la estabilidad en su empleo.
La ley 23.551 contiene diversas disposiciones destinadas a tornar operativa la garantía de libertad sindical. Así otorga la acción de amparo tanto a trabajadores como asociaciones sindicales que fueren obstaculizadas o impedidas en el ejercicio regular de la libertad sindical (art. 47 LAS). A su vez el art. 48, LAS prevé distintos derechos para que los representantes pueden ejercer la representación gremial, protección que se extiende temporalmente más allá de la finalización de los mandatos; protege a los delegados de establecimientos que siguen prestando funciones en la empresa durante su gestión y por un plazo de hasta un año más luego de finalizada la representación. También se ampara a los postulantes cuya postulación fuere oficializada y comunicada al empleador, protección que se extiende al candidato no electo. Para que estas garantías operen es menester que para la designación se cumplieran los recaudos legales y se haya comunicado por escrito al empleador (art. 49).-
Nuestro régimen legal distingue entre sindicatos simplemente inscriptos y sindicatos con personería gremial, constituyendo esta última un atributo que la ley le confiere a aquella que ejerza una representación más amplia, cualidad que resulta de la cantidad de afiliados que posea. Es la asociación con personería gremial la que puede representar el interés individual de todos los trabajadores que estén comprendidos en su ámbito de actuación, estén o no afiliados y pueden también representar el interés colectivo.-
Los trabajadores amparados por las garantías previstas en los arts. 40, 48 y 50 no podrán ser despedidos, suspendidos, ni modificarse sus condiciones de trabajo, si no mediare previa exclusión de la garantía por decisión judicial (exclusión de tutela sindical).-
 ...Corresponde ahora en función de los planteos que contiene el amparo que aquí se analiza y para resolver la legitimación sustancial activa cuestionada, establecer cuál es el alcance de la representatividad y de la tutela sindical, y si estas alcanzan a los actores, habida cuenta que NOSTIP es una asociación sindical que aún no ha obtenido su personería jurídica, por lo que no encuadra en el supuesto de "simplemente inscripta".-
Según los términos estrictos de la ley 23.551 la estabilidad sindical alcanza solamente a los trabajadores que ocupan cargos electivos o representativos en asociaciones sindicales con personería gremial; quedando excluidos de dicha garantía los fundadores de las asociaciones profesionales que aún no se encuentra inscriptas, los delegados de asociaciones sin personería gremial, y los delegados de hecho.-
En "ATE c/ Minist. de Trabajo" (noviembre de 2008) la Corte nacional declaró inconstitucional el art. 41 inc. a) LAS que otorga a los sindicatos considerados más representativos, privilegios a la hora de negociar y de designar delegados y representantes, en detrimento de los sindicatos simplemente inscriptos, que comparten total o parcialmente el mismo ámbito de actuación, ya que el artículo exige que los representantes estén afiliados a un sindicato con personería gremial y hayan sido elegidos en comicios convocados por éstos. Este fallo le otorgó a las organizaciones sindicales simplemente inscriptas la posibilidad de elegir dele-gados en la empresa con lo que les dio representatividad.-
Luego la CSJN amplió los alcances de la tutela sindical prevista en el art. 52 LAS otorgando estabilidad a aquellos representantes que pertenecen a sindicatos simplemente inscriptos (Rossi c. Estado Nacional, 9/12/2009).-
A pesar de ésta ampliación jurisprudencial aún quedan excluidos de las garantías los fundadores e integrantes de una asociación que carece de la simple inscripción, y ello es así ya que tal como sostuvo la Dra Argibay en el quinto parágrafo del considerando 10) de su voto en "Rossi" que "No se trata por consiguiente el presente caso de uno en que esta Corte deba resolver sobre la situación de los representantes de asociaciones sin ningún tipo de personería gremial".-
Y es justamente este el supuesto de autos. NOSTIP es una nueva organización sindical que se funda dentro del ámbito de actuación de otra que tiene personería gremial (UOYEP). Los amparistas han iniciado el trámite para obtener su personería jurídica, inscripción que aún no obtienen y se ven impedidos de representar a sus compañeros por cuanto la patronal e incluso la SSTySS de Mendoza desconocen su representatividad por falta de personería gremial, a lo que se suma -según invocan- que la patronal les ha modificado sus condiciones de labor, denuncian discriminación.-
José Daniel Machado en un artículo cuya conclusión  comparto, considera que a partir del precedente "Rossi" debería excluirse de los textos legales -arts. 40, 48 y 50 LAS- cualquier referencia a entidades con personería gremial, de modo que quienes ocupen cargos de representación o sean candidatos a ocuparlos, queden comprendidos en la misma garantía y por ello sean beneficiados con la estabilidad propia que impone al empleador que quiere despedir, suspender, modificar condiciones de laboral, obtener sentencia que los excluya previamente de la tutela sindical. ("La difícil coexistencia de la representación gremial y los delegados sindicales", pags. 72/73, Representación Sindical en la Empresa, coord. Dra. Andrea García Vior, Errepar - 2010).-
Como consecuencia de lo antedicho, considera el autor citado "que el uso de la vía alternativa (arts. 47, LAS y 1 de la L. 23.592) quedará reservado exclusivamente para los pioneros o promotores de entidades que todavía no han sido inscriptas y para los activistas, los militantes, los delegados de hecho que no pueden invocar una relación orgánica con ninguna entidad sindical" (artículo citado, pag. 73), quienes tendrán la carga de demostrar que el acto que denuncian tiene una motivación persecutoria.-
Esta protección se hace muy necesaria como meca-nismo para asegurar la participación de los trabajadores en la fundación de entidades sindicales y para evitar que los promotores - fundadores sean despedidos antes de obtener la inscripción en el registro especial y con ello se aborte la posibilidad de ejercicio de la acción sindical (voto minoritario en "Garay c/ Univ. Nacional de Formosa el 9-5-95).-
A partir de precedentes como Balaguer, Parra Vera, Areco, Cabrera y Alvarez se amplía la base de protección de la libertad sindical por medio de la aplicación de la ley antidiscriminación N 23.592, reconociéndose de éste modo al dirigente de hecho o al que estando en etapa de formación pretende proyectarse como tal (Toselli, "La expansión de los alcances de la tutela sindical", en revista citada, pag. 106/107).-
En la causa "Alvarez c/ Cencosud" (CNAT, sala II, 25-6-07, Maza y González, Pirolo en minoría) y con fundamento en la ley 23.592 se nulificaron los despidos de quienes conformaban la junta promotora de una entidad sindical en formación. Allí se estableció que la norma antidiscriminación general es la ley 23.592 que comprende todo comportamiento que impida, obstruya, restrinja, menoscabe el ejercicio de los derechos y garantías constitucionales y la ley 23.551 se ocupa a través de su art. 47 sólo de algunos supuestos específicos contemplados en los arts. 48 y 50 LAS. Por ello el Dr. Maza sostiene que aún interpretando restrictivamente el art. 47 LAS, los casos no previstos especialmente en la ley 23.551 resultan capturados por la ley general posterior contenida en la ley 23.592 que por su redacción parece no dejar supuesto alguno afuera. Que con esta ley los jueces pueden remover cualquier comportamiento discriminatorio, incluidos aquellos producidos en el ámbito laboral.-
Por esta vía se protege al activista sindical o delegado de base que no cuenta con mandato legal específico pero que de hecho ejerce la representación de un grupo de trabajadores. También protege a quienes carecen de tutela legal específica frente a quienes poseen personería gremial en ese ámbito de actuación, y que es el grupo que requiere de protección y lo está logrando por ésta vía.-
Toselli se inclina claramente por la aplicación de la ley 23.592 como norma que castiga las conductas discriminatorias que avanzan sobre la libertad sindi-cal, discriminando al dirigente por el rol cumplido en  la defensa de los intereses colectivos, ya sea específicos mediante la presentación de petitorios o reclamos de mejores condiciones salariales o bien mediante el mecanismo de bregar por la conformación de una entidad sindical o por la elección de delegados en la empresa cuando carezca de tal nivel de representatividad (pag 120).-
Y es con fundamento en todo lo reseñado, lo dispuesto en la ley 23.592 y en el art. 2 del convenio OIT 87, que los presentantes -tanto la asociación sindical no inscripta como las personas físicas- se encuentran activamente legitimados para recabar el amparo de sus derechos.-
 ...De lo acreditado en la causa luego de merituar la prueba extensamente reseñada, tengo que NOSTIP se constituyó en marzo de 2009 y presentó el trámite de inscripción en el MTEySS de la Nación el 13 de abril de 2009, inscripción que aún no obtiene habida cuenta que no ha dado cumplimiento a las múltiples observaciones que los órganos técnicos y jurídicos le han formulado. Intentó comunicar en la misma fecha su constitución a la demandada, empleadora de los integrantes de la nueva entidad, lo que finalmente logró. Sin embargo la demandada ante la existencia de una entidad sindical con personería gremial en su ámbito de actuación (UOYEP) desconoció la representatividad invocada por los amparistas.-
La existencia de sindicato con personería gremial con el mismo ámbito de actuación personal y territorial pretendido por NOSTIP, le impide según el régimen legal argentino representar los intereses individuales y colectivos, por carecer de personería gremial y por no estar siquiera simplemente inscripta.-
Es por este motivo que la empresa demandada se resiste a negociar con ellos, porque además ha recibido intimaciones de la entidad con personería gremial, que la ha apercibido con denunciarla por práctica desleal. Ha sido intimada expresamente a no reunirse siquiera con los integrantes de NOSTIP. A punto tal que denunciada la accionada por NOSTIP ante la SSTySS, el organismo se avoca a ordenar inspección para verificar los incumplimientos, pero sólo tiene presente la comunicación de la constitución de NOSTIP, dado que a falta de personería gremial carece de la representatividad que se arroga.-
La conducta de Petroplast vista desde esta perspectiva no puede ser calificada de antisindical, ya que se encuentra constreñida a respetar los límites de representatividad que le impone UOYEP, sindicato con personería gremial, so pena de incurrir tal como se lo ha anticipado ésta en práctica desleal, y lo dictaminado por la SSTySS en expediente 6761.-
Los cambios de lugar de trabajo que los amparistas invocan como conducta persecutoria, discriminatoria y por ende antisindical, no tienen esa connotación. Ha quedado absolutamente demostrado a lo largo de esta acción de amparo que los cambios en las condiciones de trabajo han abarcado a todo el personal de la empresa sin distinción a que asociación sindical se encuentran afiliados, ya que se acreditó que dichas rotaciones se produjeron a causa del aumento y disminución de la demanda de los productos que allí se fabrican. Por ello la reinstalación en los lugares habituales de trabajo que reclaman no procede.-
 ...Queda analizar si las suspensiones de que fueron objeto durante el mes de marzo de 2010 por haberse reunido en asamblea en horario de trabajo dentro del establecimiento y sin autorización para ello, configuran conducta discriminatoria por motivos sindicales de conformidad con la ley 23.592.-
Si tal como ya adelanté, los presentantes están legitimados activamente para recabar el amparo de sus derechos como integrantes de una entidad sindical no inscripta, no tengo dudas que aplicando los mismos fundamentos expuestos hasta aquí, también tienen derecho a reunirse o realizar asambleas sin autorización previa, ya que negarles este derecho importa discriminarlos, además de violarse el derecho a la libertad sindical constitucionalmente garantizado. La libertad sindical abarca también el derecho a celebrar reuniones sindicales en el seno de la empresa y el derecho de los dirigentes de tener acceso a los lugares de trabajo (CNAT, sala VII, 25-10-02, Patera c. Galerías Pacífico SA, DT, 2003, A-563).-
Del testimonio de Ponce, empleado de la demandada y no afiliado a gremio alguno, surge que siempre han mantenido reuniones por reclamos relativas a mantenimiento de maquinarias, elementos de protección, por mejoras de las condiciones de trabajo. A su vez Castro declaró que en la reunión del 17 de marzo había unos 40 empleados además de los directivos de NOSTIP. Si esto es así y no ha sido desvirtuado, las reuniones convocadas y celebradas por los actores el 5, 17 y 18 de marzo de 2010 no difieren de las que refiere el testigo Ponce, entonces las suspensiones se aplicaron por la condición de afiliados a NOSTIP. Por ello las sanciones que se les aplican por reunirse aparecen como discriminatorias por la actividad sindical que intentaban realizar. La patronal hacía tiempo tenía conocimiento de la constitución de NOSTIP por lo que la falta de autorización a las solicitudes de reunión por motivos laborales en la empresa aparece como destinada evitar que la entidad prospere, lo que pone de manifiesto la discriminación de que son objeto los integrantes de NOSTIP en cuanto afiliados a una asociación sindical no inscripta.-
Impedirles la posibilidad de reunirse en la empresa -art. 23 inc. e) LAS- negarles espacio físico y crédito horario para hacerlo, no viola los derechos de UOYEP como sindicato con personería gremial como pretende la demandada, sino que obstaculiza claramente la actuación sindical de la organización no inscripta. Le resta o anula las posibilidades de obtener su inscripción, ya que hostiga a los trabajadores que se han afiliado, desalentándolos a seguir adelante con sus iniciativas corporativas en pos de mejorar sus condiciones laborales.-
Configurando las suspensiones motivadas por la celebración de reuniones, actos claramente discriminatorios y  violatorios de la libertad sindical, corresponde sean dejados sin efecto y valor alguno.-
El pago de los salarios caídos por las sanciones impuestas fue ordenado en oportunidad de ordenarse la medida de no innovar resuelta el 6-4-2010 según constancias de fs. 380/382, orden que no fue objetada por la patronal.-
Consecuentemente se rechaza la defensa de falta de legitimación sustancial activa opuesta por la demandada al progreso de la acción de amparo y se hace lugar parcialmente al reclamo impetrado dejándose sin efecto y valor alguno las sanciones de suspensión aplicadas a los amparistas con motivo de las reuniones en que intervinieron los días 5, 17 y 18 de marzo de 2010.-
Se desestiman los demás planteos efectuados en tanto no importan actos discriminatorios y no configuran la pretendida práctica desleal”.-
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