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EL REGRESO DE LA LIBERTAD DE CONTRATAR:
UNA CAUTELAR POR DESPIDO DISCRIMINATORIO
ANTE LA CORTE SUPREMA"*

Horacio Javier Etchichury™

Resumen: En junio de 2020, la Corte Suprema argentina revirtio —por ma-
yoria— una medida cautelar otorgada a un empleado que impugnd su despido
como discriminatorio por razones gremiales. La Corte considerd que la cau-
telar —consistente en la reinstalacion del trabajador— podia afectar la libertad
de contratar del empleador y sus facultades organizativas y disciplinarias en
el ambito laboral. Este articulo analiza los argumentos de la mayoria a la luz
del principio constitucional protectorio del trabajo, ademas de conectar esta
decision con una serie de fallos que presentan lecturas restrictivas o regresivas
de derechos sociales, contenidas en el historial reciente de la Corte.

Palabras clave: Despido discriminatorio — Medida cautelar — Corte Suprema —

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos el fallo “Laurenzo” (2020)', emi-
tido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de despido
discriminatorio. El alto tribunal ordena a la Suprema Corte bonaerense
revisar una medida cautelar consistente en la reinstalacion de un trabajador
que impugna su despido como discriminatorio.

* Articulo recibido el 15/9/2020 ~ aprobado para su publicacion el 15/3/2021.

™ Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba (UNC).
Master of Laws (LL. M.), Yale University (Estados Unidos). Profesor Adjunto,
Facultad de Derecho, UNC. Investigador Adjunto, Consejo Nacional de Investigaciones
Cientificas y Técnicas (CONICET). Director del Grupo de Investigacion en Derechos
Sociales (GIDES) [GidesCordoba.blogspot.com]. Correo electronico: etchichury74@
gmail.com

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Laurenzo, Juan Manuel ¢/ Unidn Platense
S.R.L. s/amparo”. Fallos, 343:341. 04 de junio de 2020.
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Despedido con causa (segun el art. 242 de la Ley de Contrato de
Trabajo) de su trabajo como chofer de la empresa Union Platense SRL,
Juan Manuel Laurenzo interpone un amparo. Sostiene que el cese obe-
dece a motivos discriminatorios de caracter gremial, ya que ¢l integra la
comision organizativa de la seccional La Plata del sindicato Union de
Conductores de la Republica Argentina. Reclama la nulidad del despido,
su reincorporacion y los salarios caidos. Ademas, solicita como medida
cautelar la reinstalacion en el puesto, la que es concedida.

La empresa recurre esa decision ante la Suprema Corte de Justicia
bonaerense, que rechaza el planteo porque no se trata de una sentencia
definitiva. Finalmente, Union Platense SRL llega en 2017 en queja ante
la Corte Suprema. El 4 de junio de 2020, el maximo tribunal —por un voto
mayoritario suscripto por los ministros Rosenkrantz, Highton y Lorenze-
tti— revierte el fallo de la instancia provincial —con costas— y lo reenvia
para que se dicte uno nuevo segun las pautas que establece. La disiden-
cia —integrada por los ministros Maqueda y Rosatti— se pronuncia por
desestimar el recurso, ya que no se dirige contra una sentencia definitiva.

El fallo fija criterios para analizar la admisibilidad de una medida
cautelar de reinstalacion ante un despido supuestamente fundado en discri-
minacion por razones gremiales. Es posible, ademas, inscribir la decision
en una sucesion de fallos que —como exponemos mas adelante— adoptan
lecturas regresivas y restrictivas de los derechos sociales. Cabe senalar
también que es una decision publicada mientras rigen normas prohibitivas
de despidos sin causa, dictadas en virtud de la pandemia.

2. EL DESPIDO DISCRIMINATORIO ANTE LA CORTE SUPREMA

El principio constitucional de igualdad siguid una légica expansiva.
Inicialmente configurado como igualdad formal o ante la ley (articulo 16
de la Constitucion Nacional)?, la reforma de 1994 la ampli6 para incluir
la “igualdad real de oportunidades y de trato” y las “acciones positivas”
a favor de ciertos grupos postergados (articulos 37 y 75 inc. 23), como
asi también la “igualdad real de oportunidades y de posibilidades sin

2 SAGUES, NESTOR P., Elementos de Derecho Constitucional, 3* ed., Astrea, Buenos Aires,
1999, pag. 754.
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discriminacion alguna” en materia educativa (articulo 75 inc. 19)°. La
“igualdad de facto” entre hombres y mujeres, por otra parte, es un obje-
tivo incluido en el art. 4 de la Convencion para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, uno de los tratados con
jerarquia constitucional. También cabe recordar que a partir del fallo de
la Corte Suprema en “Kot” (1958) y de la redaccion adoptada en 1994
para el art. 43 en la Constitucion, los derechos son oponibles también a
personas particulares®.

Como parte del desarrollo de este principio constitucional, en los
primeros afios de la restauracion democratica el Congreso sanciono la
ley 23.592 (o Ley Antidiscriminatoria)®. En su primer articulo, la norma
encuadra los actos discriminatorios. Quien se vea afectado por uno de
ellos en el ejercicio igualitario de derechos, puede exigir el cese de tal
acto y la reparacion del dafio infligido, tanto moral como material®. Entre
los motivos discriminatorios prohibidos, la ley incluye la opinion gremial.

Este marco protectorio de la igualdad comenz6 a emplearse para
analizar despidos que —mas alla de tener una causa alegada, o carecer
de ella— podian considerarse discriminatorios, es decir, originados en
alguno de los elementos o caracteristicas prohibidas por las normas. Si el
motivo era la opinidn o la actividad gremial, también podia aplicarse el
art. 47 de la ley 23.551 (o Ley de Asociaciones Sindicales), que protege
a representantes sindicales en el ejercicio de sus funciones.

En general, la pregunta central en esta materia consistia en determinar
cual era el remedio adecuado en estos casos: ;bastaba la indemnizacion,
como para cualquier despido sin causa? ;O correspondia una reparacion

ROSSETTI, ANDRES, “La igualdad en el sistema constitucional argentino”, en ANDRES
ROSSETTI y MAGDALENA ALVAREZ (coord.), Derecho a la igualdad. Un andlisis desde el
método de casos, Advocatus, Cordoba, 2010, pp. 15-34.

ArvarEZ, MAGDALENA INEs, “El principio de igualdad y la prohibicién de discriminar.
Proyeccion sobre las relaciones privadas”, en SILVINA RIBOTTA y ANDRES ROSSETTI
(editores), Los derechos sociales y su exigibilidad. Libres de temor y miseria, Dykinson,
Madrid, 2015, pp. 222-223.

> QuIROGA LaviE, HUMBERTO, BENEDETTI, MIGUEL ANGEL y CENICACELAYA, MARIA DE LOS
ANGELES, Derecho Constitucional Argentino, 2da. edicion, tomo I, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2009, pag. 407.

GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada,
3*ed., La Ley, Buenos Aires, 2005, pp. 193-195.
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integral, que incluyera —por ejemplo— el retorno al puesto de trabajo?
Por otra parte, si el cese obedecia a cuestiones gremiales, también de-
bia ponderarse el efecto de las medidas adoptadas en la relacion social
general entre el capital y el trabajo. Preciso es recordar, ademas, que el
articulo 14 bis de la Constitucion garantiza “proteccion contra el despido
arbitrario”. Segtin explico el constituyente Carlos Bravo en la Convencion
reformadora de 1957, los despidos “originados por caprichos o motivos
futiles [...] pueden hundir al trabajador y a su familia en la miseria y la
desesperacion, deben ser evitados™; y agregd que “la estabilidad importa,
con la seguridad del trabajo al asalariado, un factor de tranquilidad y segu-
ridad social”’. Esta postura se refuerza, a partir de 1994, con la jerarquia
constitucional otorgada al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, cuyo articulo 6 consagra el “derecho a trabajar”,
que “comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”. El
mismo articulo obliga a los Estados a tomar “medidas adecuadas” para
garantizarlo, incluyendo “programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir (...) la ocupacion plena y productiva”, esto es, la situacion en
que toda persona tenga un trabajo con salario adecuado®. De modo que
la igualdad real debe analizarse en relacion a los derechos a no ser dis-
criminado y a trabajar.

Finalmente, en “Alvarez” (2010)° la Corte Suprema —por mayoria—
establecid la inadmisibilidad del despido por razones discriminatorias.
De ocurrir, la reparacion consiste en reincorporar a la persona cesada.
La prohibicion de discriminar pertenece —segun el voto mayoritario— al
ius cogens, esto es, al conjunto de normas imperativas del derecho inter-
nacional; se refleja en la ley 23.592 (o Ley Antidiscriminatoria) y exige
incluso —de acuerdo a citas de la OC 18/03 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos— medidas positivas.

7 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE, Diario de Sesiones de la Convencion Nacional
Constituyente — Anio 1957, tomo 11, Imprenta del Congreso, Buenos Aires, 1958, pp.
1225-1226.

HARVEY, PHILIP, “Human rights and economic policy discourse: taking economic and
social rights seriously”, Columbia Human Rights Law Review, vol. 33, 2002, pag. 405.

8

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud

S. A. s/ accidén de amparo”. Fallos, 333:2306. 07 de diciembre de 2010.
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La mayoria en aquel fallo —integrada por los ministros Fayt, Maqueda,
Petracchi y Zaffaroni— ordeno reinstalar un grupo de empleados despedi-
dos de una empresa privada por intentar la formacion de un sindicato que
los representara. El ambito laboral, destaco la Corte, no esta exento de
la prohibicion de discriminar: la relacion de empleo involucra al trabajo
que —en tanto actividad humana— pone en juego la dignidad de la persona.

La minoria, en cambio, entendio —con las firmas de Argibay, Highton
y Lorenzetti— que cuando se trata de actos discriminatorios que extinguen
larelacion laboral, el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminar
entran en conflicto con la libertad de contratar. Corresponde armonizar
todos estos derechos, por lo que propone un remedio diferente: permitir
el despido, imponiendo una indemnizacion agravada, como la prevista
para el caso de la mujer embarazada'.

Un afio mas tarde, la Corte —en un voto Unico firmado por quienes
integraron la mayoria en “Alvarez” (2010)- establecié en “Pellicori”
(2011) " criterios para la distribucion de la carga de la prueba en casos
donde se analiza un acto de discriminacién. Quien afirme ser victima de
tal acto, solo debe acreditar hechos que, prima facie, permitan inducir la
existencia de la conducta discriminatoria. Luego, la parte demandada podra
eximirse de responsabilidad si muestra que existieron motivos “objetivos
y razonables” para la decisién impugnada, ajenos a la discriminacion'2.

En sintesis, a partir de estos fallos, despedir a alguien por su actividad
gremial configura un acto discriminatorio, cuya reparacion consiste en re-
instalar a la persona en su puesto. La libertad de contratar —que incluye la

10" Se ha sefialado que la equiparacion no resulta correcta, ya que el despido de una
trabajadora embarazada puede obedecer a razones econdémicas, mientras que el despido
discriminatorio abarca otra amplia gama de causales irracionales, frente a las cuales
no basta con encarecer el costo del acto discriminatorio; véase ZAYAT, DEMIAN, “El
principio de igualdad. Razonabilidad, categorias sospechosas, trato desigual e impacto
desproporcionado”, EN JULIO CESAR RIVERA, JOSE SEBASTIAN ELiAS, LUCAS SEBASTIAN
GROSMAN y SANTIAGO LEGARRE (directores), Tratado de los derechos constitucionales,
tomo II, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, pp. 924-925.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/ amparo”. Fallos, 334:1387. 15 de noviembre de 2011.

12 El analisis de ambos fallos, en ALVAREZ, MAGDALENA INEs, 0b. cit. Los posibles efectos
de la sentencia en el mercado laboral son uno de los puntos de interés en GELLI, MARiA
ANGELICA, “El principio de igualdad y la aplicacion de la Ley contra la Discriminacion
en las relaciones de empleo privado. Los casos ‘Alvarez’y ‘Pellejero’”, J4 2011-1-174.
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facultad de poner fin al convenio— no justifica conductas discriminatorias.
No se reconoce libertad para discriminar.

3.UNALECTURAREGRESIVASOBRE LAPRUEBADE LADISCRIMI-
NACION EN EL DESPIDO

En “Varela” (2018) "%, la Corte —con su integracion renovada en
2016— volvio a tratar un caso de despido discriminatorio. Aparentemente,
confirmo la linea iniciada en 2010; sin embargo, una lectura mas atenta
muestra algunos elementos nuevos que podemos calificar de regresivos
en relacion al derecho a no sufrir discriminacién por motivos gremiales.

Calificamos como “regresiva” aquella interpretacion que implica
“un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido™!4.
Es decir, disminuye el alcance previamente reconocido a un derecho,
reduciendo el conjunto de supuestos de hecho abarcados por esa norma.

Repasemos esta decision emitida por la Corte en 2018. Un trabajador
de Catamarca, con mas de 10 afios de antigiiedad en su puesto, exigio
—mediante notas presentadas al Ministerio de Trabajo y a su gremio— la
eleccion de delegados sindicales en el supermercado donde prestaba ser-
vicios. La empresa lo suspendié por impuntualidades; el actor rechazoé la
sancion por considerarla una represalia contra su actividad gremial. Cuatro
dias después la empresa lo despidié invocando conducta agraviante. El
empleado, a través de un amparo, solicitd la nulidad del despido en virtud
del art. 47 de laley 23.551. Tras un fallo desfavorable del maximo tribunal
provincial, el caso llegé en queja ante la Corte Suprema.

El voto firmado por los ministros Highton, Maqueda y Rosenkrantz en
“Varela” (2018) reconoce la dificultad para conseguir pruebas fehacientes
de un motivo discriminatorio: por ello es suficiente acreditar “de modo
verosimil” que existio. Se trata, en este caso, de las gestiones sindicales
del trabajador: es necesario entonces demostrar que tal actividad se halla

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A. s/ amparo
sindical”. Fallos, 341:1106. 04 de septiembre de 2018.

14 Véase CourTis, CHRISTIAN, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios”, en Christian Courtis (compilador), Ni un paso atras.
La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Del Puerto, Buenos
Aires, pag. 6.
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incluida en la ley 23.551 y es ejercida “de modo regular”; o bien que
configura una “opinion gremial” tal como se la prevé en la ley 23.592.

Luego, los tres ministros explican qué puede hacer la patronal para
rechazar el reclamo por discriminacion. Debe demostrar —afirman— que
el despido se debid a “cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere”,
siempre que no sea discriminatorio (cons. 9).

Comparemos los criterios fijados en “Pellicori” (2011) y en “Varela”
(2018) desde el punto de vista de la parte empleadora. Para desvirtuar la
intencidn discriminatoria acreditada como “verosimil”, debe aportarse un
motivo “objetivo y razonable” (segun el fallo de 2011) o bien “cualquier
otro motivo, de la naturaleza que fuere” (de acuerdo al voto de los tres
ministros en 2018). La primera alternativa abarca menos motivos acepta-
bles que los habilitados por la segunda. En otras palabras, la férmula de
2018 amplia la libertad de despedir para la patronal, y —correlativamen-
te— reduce la proteccion contra la discriminacion'®. Segtn la decision de
2018, “cualquier otro motivo™ (no necesita ser “objetivo” ni “razonable”)
habilita el despido, salvo que sea discriminatorio.

Esta posicion regresiva se suma a una linea de casos que adoptan
lecturas de caracter restrictivo (no necesariamente regresivo) sobre ciertos
derechos sociales. Esto significa que, sin dejar de reconocer la existencia
—e incluso la exigibilidad judicial- de tales derechos, la Corte niega la
titularidad en ciertos casos planteados ante ella. Por ejemplo, en “P., A.”
(2015)'S, resolvid que solo quienes no tienen cobertura de salud ni medios
econdmicos para pagar el tratamiento tienen derecho a exigir al Estado
prestaciones de salud, incluso en situaciones de discapacidad. En “Ore-
llano” (2016)"7, 1a Corte indicd que unicamente los sindicatos inscriptos
tienen derecho a la huelga, lo que excluye a lo que el tribunal definié como
“grupos informales de trabajadores”. Luego de reconocer de modo amplio

15 Véase SERRANO ALOU, SEBASTIAN, “La Corte y el cambio: lecciones para discriminar”,
24 de septiembre de 2018, disponible en: http://trabajoderechohumano.blogspot.
com/2018/09/el-cambio-y-la-corte-lecciones-para.html

¢ Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “P., A. ¢/ Comision Nacional Asesora para la
Integracion de las Personas Discapacitadas y otro s/ amparo”. Fallos, 338:488. 16 de
junio de 2015.

17" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial
de la Republica Argentina S. A. s/ juicio sumarisimo” Fallos, 339:760. 07 de junio de
2016.
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la estabilidad propia en el empleo publico en “Madorran” (2007)'8, negd
ese derecho en “Ramos” (2010)" al personal bajo contratos temporales,
incluso renovados sucesivamente; también quedo6 excluida la planta de
Sociedades del Estado en “Luque” (2015)*. La decision en “Sindicato
Policial” (2017)*" negd a quienes integran las fuerzas de seguridad el
derecho a sindicalizarse; la misma posicion marcd respecto al personal
penitenciario el fallo dictado en “Rearte” (2020)*.

4.LAPROTECCION CAUTELAR: UNNUEVO FALLO DE LA CORTE
SUPREMA

En ese marco, la decision en “Laurenzo” marca limites a la proteccion
judicial anticipada contra el despido discriminatorio. En particular, define
hasta qué punto puede tutelarse a través de una medida cautelar. Asi como
“Varela” (2018) limit6 el alcance de la proteccion desde el punto de vista
sustantivo, “Laurenzo” (2020) acota la posibilidad de conceder una tutela
judicial anticipada y efectiva, como exige el art. 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, dotada de jerarquia constitucional.

Como se sabe, el otorgamiento de una medida cautelar exige analizar
dos condiciones: (a) la verosimilitud del derecho alegado y (b) el peli-
gro que genera la demora en resolver®. El primer requisito no necesita
debate y prueba completa, ya que ello estaria anticipando el fondo de la
cuestion. La segunda condicidn, por su parte, alude al riesgo de que la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracion
Nacional de Aduanas s/ reincorporacion”. Fallos, 330:1989. 03 de mayo de 2007.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ramos, José Luis ¢/ Estado Nacional s/
indemnizacion por despido”. Fallos, 333:311. 06 de abril de 2010.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Luque, Rolando Baltazar ¢/ Sociedad del
Estado Casa de Moneda s/ despido”. Fallos, 338:1104. 27 de octubre de 2015.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio
de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales”. Fallos, 340:437. 11 de abril de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Rearte, Adriana Sandra y otro ¢/ Superior
Gobierno de la Provincia de Cordoba s/ amparo — recurso de apelacion”. Fallos, 343:767.
13 de agosto de 2020.

CASSAGNE, EZEQUIEL, “Las medidas cautelares contra la Administracion” en Juan Carlos
Cassagne (director), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, tomo 2, Buenos
Aires, La Ley, 2007.
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sentencia definitiva resulte ineficaz, debido a que el derecho en juego
haya perecido en el tiempo transcurrido hasta su dictado?. La presencia
de ambos requisitos justifica la medida que —antes de que se dicte una
decision final- introduce cambios o bien impide que se produzcan en la
situacion existente al comienzo del litigio.

La concesion de una medida cautelar no puede recurrirse, ya que no
se trata de una decision definitiva. Sin embargo, la Corte admite —excep-
cionalmente— tales recursos si la medida puede causar un dafo de dificil
o imposible reparacion posterior.

En “Laurenzo” (2020), el trabajador despedido obtuvo —con este
caracter cautelar— su reincorporacion. La empresa, por su parte, recurrio
la medida infructuosamente, hasta llegar a la Corte Suprema.

La posicion de la mayoria

Los ministros Highton y Lorenzetti, junto a Rosenkrantz, presidente
del tribunal, revierten la decision de la Corte bonaerense, que habia recha-
zado los recursos de la empresa porque no estaba en juego una decision
definitiva, sino apenas una medida cautelar.

Para dejar sin efecto esa resolucion de la instancia provincial, los tres
ministros utilizan dos argumentos centrales, resefiados en el considerando 5:

i) que la empresa habia introducido “planteos serios acerca de la

existencia de un perjuicio de imposible reparacion ulterior”;

ii) que la medida solicitada en realidad coincide con el resultado de
fondo esperado por el trabajador, lo que también puede generar
perjuicios de dificil o imposible reparacion posterior.

El argumento (ii) ha sido utilizado previamente por la Corte; por
ejemplo, en “Asociacion de Maestros y Profesores” (2004)%. Alli el tri-

2 BERARDO, MATIAS, “El plazo de duracion de las medidas cautelares en la accion de
amparo constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho, vol. 7, nim. 2, nueva serie
1L, 2016, pp. 163-178.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Asociacion de Maestros y Profesores (A.M.P.)
de La Rioja ¢/ La Rioja, Provincia de y otro s/ accion declarativa de inconstitucionalidad
— incidente sobre medida cautelar”. Fallos, 327:2490. 24 de junio de 2004.
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bunal sefialé que no puede calificarse como cautelar una medida cuyos
efectos son iguales a los producidos si se hiciera lugar al planteo de fondo.
Agrego6 en aquella oportunidad que el objetivo de esas tutelas consiste en
“asegurar el cumplimiento de una eventual sentencia favorable, mas no
lograr anticipadamente el fin perseguido” (cons. 4).

El razonamiento deja cabos sueltos?. En rigor, la medida cautelar
—al menos en este caso— no coincide con lo que brindaria una sentencia
definitiva. Si bien a primera vista existe concordancia, porque el traba-
jador seria reinstalado en su puesto, la situacion seria diferente en una u
otra instancia. En efecto, volver al trabajo como resultado de una medida
cautelar implica que ello esta condicionado al resultado del litigio. No es
una situacion estable; por el contrario, en cualquier momento es posible
perder el cargo y —probablemente— verse obligado a reparar el dafio o
las pérdidas, o entregar la contracautela, si fue requerida. Ninguno de
esos riesgos se halla presente cuando el trabajador retorna a su empleo
como resultado de una sentencia definitiva. De modo que no se estaria
“logr[ando] anticipadamente” el resultado: ello solo podra configurarse
con un fallo firme que resuelva el fondo del planteo.

5. LALIBERTAD DE CONTRATAR

El argumento (7i) sobre la coincidencia entre la tutela anticipada y la
decision de fondo bastaria —segtin sefiala el propio tribunal— para recha-
zar el pedido de la cautelar. Por lo tanto, cabe inferir que la mencion del
argumento (7) tiene un objetivo especifico: dejar en claro su importancia
o valor como fundamento juridico. Revisemos con mas detalle, entonces,
esta linea de razonamiento.

En el considerando 3, la mayoria resefa los agravios presentados
por la empresa:

1) “forzar al empleador a asignar y a confiar unidades de transporte

publico de pasajeros a alguien en quien no puede depositar su con-
fianza”;

26 PALACIO, LINO ENRIQUE, Derecho Procesal Civil, 4ta. edicion (actualizada por Carlos
Enrique Camps), tomo IV, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, pp. 467-468.
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2) “las facultades de organizacion y direccion del empleador, en par-
ticular las disciplinarias, no podran ser ejecutadas adecuadamente”;

3) “se afecta gravemente su libertad de contratar en tanto no solo se
fuerza el reingreso de un trabajador despedido sino que se obliga al
empleador a mantenerlo en su puesto sin plazo cierto, independien-
temente de la conducta que despliegue”.

En este ultimo punto, ademads, la empresa —seguin resefia el voto mayo-
ritario de la Corte— invoca la disidencia de los jueces Lorenzetti, Highton
de Nolasco y Argibay en “Alvarez” (2010). Diez afios después de aquel
fallo, entonces, la libertad de contratar —valorada en el voto minoritario
de esa decision— regresa al primer plano en la discusion sobre el despido
discriminatorio. Ahora se acompafia de las “facultades” de organizacion,
direccion y disciplinarias de la patronal.

La libertad de contratar —entendida como la facultad para celebrar o
no convenios, como asi también para modificarlos o extinguirlos-- no esta
consagrada con esos términos en la Constitucion. La doctrina, en general,
la considera una derivacion de derechos consagrados en el art. 14 de la
ley suprema: a trabajar, a ejercer toda industria licita y a disponer de la
propiedad”’.

La recuperacion de este marco de analisis se debe a los votos de dos
de los ministros que integraron el voto minoritario de entonces (Highton
y Lorenzetti), a los que se une el presidente del tribunal. La referencia
explicita —si bien como resefia del planteo de la empresa— a aquella disi-
dencia podria leerse como un anticipo de la posible solucion de fondo a
la que arribarian: admision de despidos discriminatorios a cambio de una
indemnizacidn agravada.

Como vemos, estos tres ministros no analizan la verosimilitud del
derecho ni el peligro en la demora. Cabe concluir que dan por supuesto el
cumplimiento de ambas condiciones; incluso la empresa parece no haber
cuestionado este punto. De lo que se trata aqui —para quienes integran la
mayoria— es de revisar si hay peligro de un dafio irreparable causado por
la afectacion de esta libertad y estas facultades patronales. Porque si tal

27 GELLI, MARIA ANGELICA, 0p. cit., pag. 87. La misma autora agrega que las acciones
positivas y el principio de no discriminacién pueden plantearse como afectaciones a
esa libertad.
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riesgo existe, entonces la apelacion de la empresa debe admitirse y quiza
la medida cautelar no corresponda.

El fallo cita como precedente la decision de la Corte en “Barrera Echa-
varria” (2017)%,donde también revirtido —por mayoria—una medida cautelar
que disponia reinstalar en su puesto a una empleada de Loteria Nacional
Sociedad del Estado®. Sin embargo, aquella sentencia no llevo a cabo un
analisis similar al de “Laurenzo” (2020). Para dejar sin efecto la cautelar
favorable a la trabajadora, la Corte también utilizé el argumento referido
a la coincidencia entre el efecto de la medida solicitada y una eventual
sentencia favorable. Pero al igual que en “Laurenzo” (2020), agreg6 otra
linea argumental, aquella que exponia los elementos que le interesaba dar
a conocer. En ese caso de 2017 la mayoria sefial6 que la determinacion del
vinculo laboral con la empresa estatal requeria un mayor debate, imposible
de cumplir en el marco acotado de una tutela anticipada. Destaco asi la
falta de verosimilitud del derecho: no existia claridad suficiente sobre el
encuadre juridico de la relacion de empleo.

6. PRINCIPIO PROTECTORIO Y LIBERTAD DE CONTRATAR

“Laurenzo” (2020), como sefialamos, no debate las dos condiciones
requeridas para una cautelar. No hay debate sobre la verosimilitud del
derecho ni sobre el peligro en la demora. La discusion gira en torno a
los posibles dafos irreparables a la empresa. El examen que la mayoria
ordena hacer a la corte bonaerense implica poner a la libertad de contratar
y las atribuciones patronales en un pie de igualdad con los derechos al
trabajo, a la proteccion contra el despido arbitrario, a la igualdad y a la no
discriminacion. La Corte —al hacer lugar a la linea argumental basada en
los “planteos serios” de la empresa— indica que ambos grupos de derechos
tienen un mismo grado de “irreparabilidad”. Esa equiparacién aconseja
—para la mayoria del tribunal- revisar la medida concedida.

28 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Barrera Echavarria, Maria y otros ¢/ Loteria
Nacional Soc. del Estado s/ accion de amparo”. Fallos, 340:1136. 29 de agosto de 2017.

El ministro Rosatti, en disidencia, desestimo el recurso por no estar dirigido contra una
sentencia definitiva, o equiparable a ella; es la misma posicién que sostiene ahora en
“Laurenzo” (2020), junto a Maqueda.

29
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Planteamos aqui una objecion a la postura de la Corte. El voto mayo-
ritario prescinde —y sin ofrecer argumentos para ello— del principio protec-
torio adoptado en el art. 14 bis*. El primer parrafo del art. 14 bis establece
la “proteccion de las leyes™ al “trabajo en sus diversas formas”. Con estas
palabras, seglin ha senalado la Corte Suprema en “Vizzotti” (2004)*!, se
establece una tutela constitucional preferente sobre el trabajador, lo que
también se conoce como “principio protectorio”, en beneficio de quien
se presume la parte mas débil (el empleado), que esta en condiciones mas
dificiles para protegerse a si mismo?2. La persona que trabaja es un sujeto
protegido especialmente por la Constitucion.

Por el contrario, la libertad de contratar rescatada en el fallo se pre-
senta alli como un derecho que ambas partes disfrutan de igual manera,
mientras que en una relacion laboral la verdadera “libertad” para pactar
se alcanza a través de las protecciones y derechos laborales reconocidos
a la parte mas débil. El fundamento de las medidas cautelares, en gene-
ral, es precisamente asegurar la igualdad de las partes mientras se lleva
adelante el proceso™®.

La mayoria tampoco analiza el caracter alimentario del derecho en
juego, y la desigual situacion que —en este caso concreto al menos— atra-
viesan las partes en conflicto: mientras que para el trabajador ese empleo
tiene importancia central como fuente de subsistencia, para la empresa
el vinculo en cuestion es uno entre otros varios, sobre los que conserva
todas las facultades de direccion, organizacion y disciplina.

30 ELFMAN, JONAs, “Derecho constitucional laboral”, en ROBERTO GARGARELLA y SEBASTIAN
Guibi (directores), Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada, tomo I, La Ley,
Buenos Aires, 2019, pag. 366.

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa S. A. s/
despido”. Fallos, 327:3677. 14 de septiembre de 2004.

32 La parte empleada es definida como “la parte mas débil de la contratacion” laboral
en el informe por mayoria de la Convencion de 1957; véase CONVENCION NACIONAL
CONSTITUYENTE, 0b. cit., pag. 1224.

3 FAsSI, SANTIAGO y YANEZ, CESAR, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Comentado, anotado y concordado, 3ra. Edicion, tomo 2, Astrea, Buenos Aires, 2005,
pag. 40.
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7. PALABRAS FINALES

El analisis de los efectos sociales o politicos de este fallo corresponde
a otras ciencias; ello excede los alcances del presente trabajo, encuadrado
en la disciplina del derecho. Nos limitamos aqui a sefalar un elemento
obvio: la decision de la Corte habilita, en los hechos, el despido de acti-
vistas gremiales brindando a la parte empleadora una herramienta sencilla
para evitar las reinstalaciones cautelares. Invocar la afectacion a la libertad
de contratar y las facultades patronales tiene chances altas de prevalecer
sobre un derecho laboral verosimil, incluso si corre riesgo de destruirse a
lo largo del tiempo. A ello se deben, seguramente, las criticas gremiales
al fallo®, que afecta a un directivo de un sindicato minoritario®.

Por otra parte, al momento de firmarse esta sentencia, se halla en
vigor el Decreto de Necesidad y Urgencia 487/2020 —luego renovado por
DNU 624/2020— que prohibe por un plazo de 60 dias los despidos sin justa
causa, o por falta o disminucion de trabajo o fuerza mayor. Dictada con
la finalidad de preservar los empleos durante la pandemia de COVID-19,
esta medida también ha sido objetada como una afectacion de la libertad
de contratar*®. En virtud del DNU, precisamente, se han dictado una serie
de medidas cautelares de reinstalacion cuando se producen los despidos®’.

Al dia siguiente de la sentencia, la CTA (Central de Trabajadores Argentinos) -
Auténoma bonaerense dio a conocer un comunicado expresando su preocupacion
por las proyecciones de la decision; véase http://ctabuenosaires.org.ar/2020/06/05/
preocupante-fallo-de-la-corte-suprema-de-la-nacion-contra-proteccion-judicial-en-
casos-de-despidos-antisindicales/

3 La Union de Conductores de la Republica Argentina logrd su personeria juridica en

2003 (Resolucion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 43/2003). Incluida en
la CTA-Autoénoma, disputa con la tradicional Unién Tranviarios Automotor (UTA)
la representacion del gremio de choferes; véase https://www.agenciacta.org/spip.
php?article26558

36 Véase, por ejemplo, MONTENEGRO, LUIS, “Comentarios sobre la prohibicion de despedir
(decretos 329/2020 y 487/2020)”, 27 de mayo de 2020, disponible en https://abogados.
com.ar/comentarios-sobre-la-prohibicion-de-despedir-dnu-32920-y-dnu-48720/25978

37 Para un panorama de los despidos y conflictos laborales asociados desde marzo de
2020, véase BASUALDO, VICTORIA y PELAEZ, PABLO (2020): “Procesos de conflictividad
laboral en el marco de la pandemia del COVID-19 en Argentina (marzo-mayo 2020)”,
Documento de Trabajo FLACSO, disponible en https://www.flacso.org.ar/wp-content/
uploads/2020/07/Procesos-de-conflictividad-laboral-COVID-19-V-Basualdo-y-P-
Pelaez.pdf. También puede consultarse OBSERVATORIO DE DESPIDOS DURANTE LA PANDEMIA,
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En este marco, la decision de la Corte en “Laurenzo” (2020) fue presentada
por algunos expertos como una sefial o mensaje del alto tribunal respecto
a las tutelas otorgadas durante la pandemia®®. Cabe sefialar —de todos
modos— que la relacion parece forzada: Laurenzo fue desvinculado hace
tiempo, en un contexto de normalidad sanitaria, y la empresa lo despidio
invocando alguna causa. De todas formas, cabe preguntarse si las cautelares
dictadas durante la pandemia no podrian objetarse bajo el argumento de
la coincidencia entre medida anticipada y sentencia de fondo.

Recapitulando lo que efectivamente consta en el fallo, tres ministros
de la Corte han restaurado —en conexion con la posicion minoritaria de
una década atrds— la importancia de la libertad de contratar como un
derecho que merece tratamiento paritario con el derecho a trabajar y a la
libertad sindical de una persona que alega haber perdido su empleo debido
a su actividad gremial. El despido arbitrario —un evento contra el que la
Constitucion otorga “proteccion” — generaria dafos potencialmente tan
“irreparables” como los surgidos de los limites a las facultades patronales o
ala libertad de dar por terminado un contrato. La disparidad de los sujetos
que se hallan a uno y otro lado de la discusién —reconocida incluso en
las normas aplicables— hace dificil comprender el animo nivelador de los
ministros que, sin cuestionar la verosimilitud del derecho ni el peligro en
la demora, han dejado sin proteccion al trabajador y han devuelto el con-
flicto a la Suprema Corte bonaerense —con precisas claves de resolucion.
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