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1.- Introduccién

Motiva la presente nota un reciente fallo por el cual la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (en adelante, CSIN) resuelve dar procedencia a un recurso extraordinario,
en la causa caratulada “Recurso de hecho deducido por la parte demandada en la causa
Fontana, Edith Fabiana c/ Cibie Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo”, contra la sentencia
de instancia anterior que declard la nulidad del despido de una trabajadora por entender
que encubria un acto discriminatorio por su actividad gremial.

La importancia de este fallo radica en poder plantearnos como se resuelven los
conflictos juridicos en el terreno del derecho del trabajo, en el que se insta a la proteccion
del trabajador ante el despido arbitrario, y en este caso en particular poder analizar una
situacion en la que existen supuestas medidas discriminatorias en el marco de una relacion
laboral.

Adentrandonos en el analisis podemos plantearnos que significa que un hecho este
probado, qué entendemos por acto discriminatorio, como debemos probar la existencia
de un motivo discriminatorio, cual es el estandar de prueba aplicable, entre otras
cuestiones. El analisis estara orientado en reflexionar sobre el fendmeno probatorio y de
cuyas inconsistencias se vale la demandada para impugnar la sentencia de instancia
anterior alegando que no se sustenta en pruebas suficientes, y esto hace carecer de
justificacion y de fundamento legal y factico a dicha resolucion, y la inviste de
dogmatismo.

En el fallo citado, esta orfandad probatoria agraviada por la demandada y con
fundamento en la doctrina de la arbitrariedad, nos posiciona ante un problema juridico
vinculado a la prueba de los hechos. Respecto a esto, Alchourron y Bulygin (2012),
sostienen que los problemas de prueba afectan a la premisa factica del silogismo, y que
el analisis que se admite no es sobre la prueba del caso concreto o cdémo se probd un

hecho particular, sino el valor y funcionamiento de determinadas presunciones legales,



cargas probatorias y valoracion de algunos tipos de pruebas en los hechos delimitados por
la tematica.

En este caso, la demandada insiste en que el a quo no sefialé en base a qué pruebas
tuvo por demostrada la supuesta actividad sindical de la actora, también cuestiond la
omision de analizar los motivos econdmicos invocados para extinguir el contrato de
trabajo y la prueba producida al respecto. Queda explicito que la valoracion de pruebas
en base a facultades discrecionales de los jueces, propias del principio de libre valoracion,
puede generar una tendencia hacia una arbitrariedad y ello arrojar a resoluciones no
fundadas en razones objetivas.

La relevancia en el analisis del mencionado fallo radica en que la verdad se
constituye en el criterio validador en post de una decision judicial justa, tema no exento
de polémica en la actualidad. Ferrer Beltran (2005) sostiene que en los Gltimos afios se ha
producido un interés creciente por el problema de justificacion de las premisas facticas
del razonamiento juridico y esto viene a paliar la insuficiente atencion que antes tenia, ya
que resultan muy escasos los estudios que abordan el problema de la prueba desde un

punto de vista conceptual.

2. Cuestiones procesales
a) Premisa Factica

Fabiana Fontana, trabajadora de 50 afios de edad con méas de 10 de antigiiedad fue
despedida de la metallrgica ex Valeo, hoy Cibie Argentina S.A., junto a otros 34
dependientes, por falta o disminucidn de trabajo, mediante un acta notarial en la que se
detallaron las pérdidas de la empresa, sus causas y el contexto. La actora aduce ser
despedida de manera discriminatoria y antisindical, luego de un importante conflicto en
dicha planta a principios del 2014. Especificamente, la actora fue despedida dos veces, la
primera al culminar un conflicto gremial en 2013 y la segunda en octubre de 2014,
desvinculacion que dio lugar a las actuaciones. Se pone en examen, si la trabajadora solo
fue una asistente activa a las asambleas que se realizaron con motivo del
conflicto iniciado a fines de 2013, que -en ese entonces culmind con su despido, o si
también habia cumplido el rol de “correa de transmision” entre los delegados y los
trabajadores, difundiendo propuestas gremiales, reivindicando la libertad sindical y
militando para concientizar a sus compafieros, todo lo cual daba cuenta de que habia

existido un motivo discriminatorio, verdadera razén del distracto.



b) Historia Procesal

La Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo revocé el fallo de

primera instancia y declar6 la nulidad del despido de la actora por entender que encubria
un acto discriminatorio. Se fundé en la ley antidiscriminatoria 23.592 y en la doctrina de

la Corte contenida en el caso Pellicori. A partir de ello, ordend su reincorporacion en el
puesto de trabajo y el pago de $150.000 de indemnizacidn en concepto de reparacion del
dafio moral.

Contra tal pronunciamiento, la empleadora- Cibie Argentina S.A.-, dedujo un
recurso extraordinario cuya denegacion origind queja con fundamento en la doctrina
sobre arbitrariedad de sentencias, cuestionando que el a quo no sefialé en base a qué
pruebas tuvo por demostrada la supuesta actividad sindical de la actora. La recurrente
reprocha al fallo de camara la absoluta falta de tratamiento de su planteo relativo a que la
decision de despedir habia obedecido a graves problemas economicos de la empresa,
debidamente acreditados en el expediente, ajena a toda discriminacion. Con sustento en
la doctrina de la arbitrariedad, la recurrente aduce que la sentencia se aparta de las
constancias de la causa, que daban cuenta de que la desvinculacion habia obedecido a la
grave crisis economica derivada de la caida del mercado automotriz; plantea que la

actora no era una activista sindical; y se agravia del monto de condena.
c) Descripcién de la decision

La CSJN hace lugar a la queja, declara procedente el recurso extraordinario y deja sin
efecto la sentencia apelada que habia declarado la nulidad del despido de una trabajadora
por considerar que encubria un acto discriminatorio, remitiendo al examen de cuestiones

de indole factica, probatoria, conducente para una adecuada solucion al pleito.
3. Reconstruccion de la ratio decidendi

En el caso bajo analisis, la CSIN no acude al articulo 280 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, y aunque se trate de una cuestion de derecho comun y
estén en juego cuestiones probatorias, resolvio abrir el recurso extraordinario contra la
sentencia favorable a la trabajadora despedida. Afirmo que, habria una excepcion a la
norma restrictiva del articulo 14 de la ley 48 cuando como en el caso, la omisién de
considerar un planteo oportunamente introducido y conducente para una adecuada

solucidn del pleito es susceptible de vulnerar la garantia de defensa. Se refiere al voto



mayoritario de la Corte que avala el argumento de la empleadora de que el motivo del
despido de la trabajadora y de los otros 34 compafieros fue una supuesta crisis de la
empresa.

El voto en disidencia del Dr. Rosatti sefial, por el contrario, que el recurso no
podia prosperar, por cuanto los agravios giran en torno a cuestiones facticas y procesales,
propias de los jueces de la causa y ajenas a la instancia del articulo 14 de la ley 48, y la
recurrente no ha logrado demostrar la arbitrariedad que alega. A su vez, afirma que el
cuestionamiento a la calidad de activista de la actora no supera el marco de una
discrepancia con la valoracion de la prueba realizada por la Camara. Sefiala que, al hacer
lugar a la demanda de Fontana, demostr6 en su fallo la coherencia del conjunto de los
indicios sobre los cuales formd su conviccion respecto de la existencia de discriminacion,
entre los que se encuentra la circunstancia de que la actora fue despedida dos veces, la
primera al culminar el conflicto gremial de 2013 y la segunda en octubre de 2014,
desvinculacion que dio lugar a estas actuaciones.

La mayoria del alto tribunal afirma que, cuando se discute la existencia de un acto
discriminatorio en una relacion de empleo, segun su doctrina, la existencia del motivo
discriminatorio se considerara probada si el interesado demuestra, de modo verosimil,
que la medida fue dispuesta por ese movil, caso en el cual correspondera al demandado,
a quien se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que el trato dispensado
no obedecio al motivo discriminatorio reprochado. Bastara que demuestre que el distracto
se dispuso por cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacion es
que la rescision no responda a los mdviles discriminatorios proscriptos. Finalmente,
consideran que el acta notarial por la cual Civie S.A. detallé que las pérdidas de la
empresa, sus causas y el contexto, constituye una prueba suficiente para acreditar la
existencia de una causa econdmica, ajena a la discriminacion, que justifique el despido

de los 35 trabajadores por supuesta falta o disminucion de trabajo.

4. Analisis critico del fallo.

4.1 Descripcion del analisis conceptual, jurisprudencia vinculada y contexto

doctrinario.

La expresion “discriminacion”, segun Castro (2001), estuvo précticamente
ausente a lo largo del Siglo XIX en las declaraciones de derechos, pero comienza a

aparecer en los textos internacionales de derechos humanos en el Siglo XX. Un claro



ejemplo lo constituye la declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su
articulo 7° que expresa: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley...”.

Martinez Vivot (2000) expresa que existe discriminacion cuando, arbitrariamente,
se efectia una distincion, exclusion o restriccion que afecta al derecho igualitario que
tiene toda persona a la proteccién de las leyes, asi como cuando injustificadamente se le
afecta a una persona, o grupo de personas, 0 a una comunidad, el ejercicio de alguna de
las libertades fundamentales expresadas por la Constitucion Nacional por razones de raza,
religion, nacionalidad, opiniones politicas o de cualquier orden, sexo, posicion econémica
0 social u otra de cualquier naturaleza posible.

En consonancia con ello, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
ha definido también a la discriminacion como:

“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicidn econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que
tengan por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas”.

(Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion General N° 18,
HRI/GEN/1Rev.2., parrs. 7 al 13)

En el ordenamiento interno nacional, el acto discriminatorio consiste en la accion
de impedir, obstruir, restringir o de algiin modo menoscabar el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional (art. 1° Ley 23.592 antidiscriminatoria).

En el momento de la extincion de la relacion laboral, la discriminacion genera
diversos interrogantes acerca de bajo qué condiciones el despido puede ser considerado
injustificado por discriminatorio. Cuando se discute la existencia de medidas
discriminatorias en el marco de una relacién de empleo, resulta evidentemente notoria la
dificultad para considerar fehacientemente acreditada dicha discriminacién.

En el fallo que estamos analizando, para resolver el conflicto juridico la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo sefial6 que correspondia aplicar el estandar

probatorio fijado por la CSIN en “Pellicori” (Fallos: 334:1387) y considero que la prueba



testifical evidenciaba un “haz de indicios suficientes” para presumir que la trabajadora
habia sido victima de discriminacion por su actividad gremial.

Resulta pertinente entonces rememorar que, en el caso Pellicori, Liliana Silvia ¢/
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo, la CSIN habia resuelto
que la parte que afirma la existencia de un motivo discriminatorio s6lo debe acreditar
hechos que debidamente evaluados configuren indicios de la discriminacion y que, en tal
caso, le corresponde a la parte demandada la prueba de que el despido tuvo como causa
un motivo objetivo y razonable, ajeno a toda discriminaciéon. La existencia del motivo
discriminatorio se considerard probada si el interesado demuestra, de modo verosimil,
que la medida fue dispuesta por ese mavil, caso en el cual correspondera al demandado,
a quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba de que el trato dispensado
no obedecio al motivo discriminatorio reprochado. Bastara que demuestre que el distracto
se dispuso por cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacion es
que la rescision no responda a los madviles discriminatorios proscriptos.

Queda en evidencia que, la CSJIN zanj6 su postura atribuyendo real importancia a
la teoria de la carga dindmica de la prueba, concluyendo que para despedir a un trabajador
que hace reclamos gremiales en favor de sus comparieros, la empleadora debe demostrar
que el despido no es una represalia por ese activismo sindical. Pasten de Ishihara (2017),
sostiene que la importancia de la teoria de la carga dinamica de la prueba aparece como
una forma de alejarse de preceptos legales rigidos, satisfacer el interés general y dictar
sentencias justas y utiles.

La jurisprudencia nacional, provincial e internacional, en casos de despido donde
se invoco discriminacion ilegitima, requiere que la persona trabajadora aporte un indicio
razonable de que el acto empresarial lesiond su derecho fundamental, mientras que sobre
el empleador recae la carga de probar que su actuacion tiene causas reales extrafas a la
pretendida vulneracion de derechos fundamentales. Asi, la prueba de indicios, cuando se
relaciona con otras, y siempre que sean graves, precisas y concordantes, constituye una
presuncion que es la consecuencia que se obtiene por el establecimiento de caracteres
comunes, siendo el punto de partida del proceso logico judicial, en tanto adquieren
particular relevancia en aquellos casos donde la prueba se dificulta o resulta imposible
producir una prueba directa, como ocurre con los despidos cuya causal es la
discriminacion ilegitima.

El convenio N°111 de la OIT sobre empleo u ocupacion (1958) sefiala que la

discriminacion en el empleo significa cualquier diferenciacion, exclusion o preferencia



que tenga por resultado la eliminacion o violacién de oportunidades a trato igualitario en
relacion a un empleo o ejercicio de una profesion. Las relaciones laborales constituyen
un escenario tensionante y dificultoso en la materia debido al caracter amplio,
fundamental y constitucional de la igualdad y no discriminacion humana. Uno de los
mayores conflictos que se presenta a la hora de aplicar la ley antidiscriminatoria en el
Derecho del Trabajo se da cuando se trata un caso de "discriminacion por motivos
sindicales”, ya que la actividad sindical tiene su proteccion especifica en la ley de
Asociaciones Sindicales 23.551 (en adelante, LAS), siendo necesario aclarar que no
cualquier actividad en el &ambito laboral es de caracter sindical o gremial.

La doctrina mayoritariamente se inclina a favor de aplicar con total plenitud lo
establecido en la ley 23.592; bregando por la reinstalacion al puesto de trabajo como
reparacion integral ante el dafio que ocasiona un despido discriminatorio. Pese a ello y a
los avances jurisprudenciales que se dieron principalmente a partir de 2008 con los fallos
de la CSJN, en la actualidad la reinstalacion efectiva de activistas sindicales no ha tenido
mayores avances positivos. En autos "Balaguer Catalina Teresa c/Pepsico de Argentina
SRL s/juicio sumarisimo™ el despido nada tuvo que ver con la razén invocada, debido a
que Balaguer era esposa de un delegado gremial de la firma y si bien no tenia tutela
sindical, consider0 acreditada por medio de las testimoniales rendidas en las actuaciones,
la labor de la actora en defensa de las trabajadoras mujeres, quienes no tenian
representacion en la comision interna.

En el caso Fontana, la CSJN emplea un doble estandar para la valoracion de las
pruebas aportadas por las partes. Al referirse a la prueba de la parte actora, soslaya
elementos de hecho y de prueba que surgen de las declaraciones de los testigos y falla
conforme a un apriorismo conceptual dogmatico que viola —ademas de la ley 23592, el
Convenio 111 de la OIT y pactos internacionales de jerarquia constitucional—, su propia
doctrina (fallo Alvarez c/ Cencosud), y la garantia del debido proceso legal. La mayoria
de la Corte considera que el acta notarial por la cual Civie S.A. detalld “las pérdidas de
la empresa, sus causas Yy el contexto”, constituye una prueba suficiente para acreditar la
existencia de una causa econdmica, ajena a la discriminacion, que justifique el despido
de los 35 trabajadores por supuesta “falta o disminucion de trabajo”. El voto en disidencia
de Rosatti advierte que la empleadora no individualiza cuéles son concretamente los
elementos de juicio que lograron demostrar la crisis econdmica invocada y en qué medida
resultaron idoneos para hacer caer los indicios de discriminacion que el a quo (Camara

de Apelaciones) tuvo en cuenta.



4.2 Postura del autor

Por todo lo expuesto, doctrina y jurisprudencia citada puedo pronunciar mi postura
al respecto en el marco de los pormenores del fallo elegido para el anélisis, el problema
juridico detectado y las resoluciones de los jueces en las distintas instancias.

En el &mbito laboral se generan despidos arbitrarios y discriminatorios por
diferentes cuestiones, entre ellas por précticas sindicales. En nuestro modelo sindical se
reconoce la proteccion especifica en materia de despidos arbitrarios en cabeza de los
representantes y delegados de Asociaciones con Personeria Gremial ya que estos casos el
acto discriminatorio se presume de Jure por lo que toda la carga probatoria recae sobre el
empleador. Para las Asociaciones simplemente inscriptas y activistas de “hecho” o
representantes informales, no sélo se debe alegar la existencia de un despido arbitrario y
antisindical, sino que se deben aportar los indicios probatorios razonables, concordantes
y precisos que demuestren la existencia del acto discriminatorio encubierto.

Si bien en el fallo Fontana, no estamos frente al caso de una postulante o
representante gremial formalmente electa, cuya proteccion se encuentra reglada por la
LAS, sino de una trabajadora que desarrollaba actividades gremiales; considero que
ninguna norma requiere demostrar que un trabajador haya desarrollado una actividad
permanente en el ambito gremial para que, en caso de ser despedido, pueda encuadrarse
la conducta de la empresa en la ley antidiscriminatoria 23.592. Los derechos humanos
fundamentales, con su sélido y coherente bloque constitucional y Supranacional, obligan
claramente al cese de los efectos del acto discriminatorio, ademas de su reparacion moral
y material a tal punto que pareceria hasta innecesario tener actualmente que analizar
cuestionamientos sobre la introduccion de la ley N°23.592 al derecho laboral. Tampoco
existe norma procesal que requiera determinados medios de prueba (por ejemplo,
documentales), o que excluya la validez de las testimoniales para acreditar el caracter
discriminatorio del despido de un trabajador o trabajadora.

El hecho de que varios testigos hayan manifestado, en forma coincidente, que
Fontana realizaba actividades gremiales en forma contemporanea al despido, configura
indicio suficiente de que existi6 un motivo discriminatorio. El claro posicionamiento
politico gremial alin sin que el trabajador ostente cargo sindical vigente puede entenderse
como el motivador de condiciones de trabajo persecutorias y de un trato discriminatorio.
No obsta para el trato antidiscriminatorio la falta de un cargo representativo conforme

con lo legislado en la ley 23.551 si se verifica una discriminacién antisindical.



Respecto al argumento que la demandada utilizé contra el indicio discriminatorio:
que la trabajadora fue despedida junto a 34 compafieros. Ello, tal como se afirma en la
demanda, no hace mas que confirmarlo, pues efectivamente la empresa diagramo un plan
para desechar al personal (alrededor de 10%) que ejercia actividad sindical, que constituia
un obstaculo para sus planes empresariales, dado el conflicto larguisimo que habian
protagonizado. Ante la supuesta crisis que se argumentaba, Fontana relatd que en 2014
cuando despidieron a quienes protestaban, al poco tiempo contrataron personal, con horas
extra, tercerizaciones, instalaron tecnologia para reemplazar trabajadores. No era que no
habia trabajo, sino que estaba orientandose de otra forma.

Mas alla de la disidencia del Dr. Rosatti, si hay una leccidn que deje este juicio,
es que cuando estamos desvinculando a empleados que tienen actividad sindical o
relacion con el sindicato que representa a los empleados del empleador, mas alla de que
no sean delegados gremiales o tengan cargos efectivos en el sindicato, debemos tener una
razon que justifique porqué lo debemos desvincular y expresar esa razon con suficientes
argumentos en la comunicacion de despido.

El despido puede ser con causa (donde ya la expresion de la justa causal de despido
-art. 243 LCT- explica porqué no es discriminatorio) o sin causa, y justamente en este
ultimo caso es donde mas se debe explicar en que motivos se fundamenta la decision del
empleador, para que no se tome su medida como discriminatoria y se disponga su
reinstalacion en los términos del art. 1° de la ley 23.592, norma que dispone la anulacion
del despido cuando es un acto discriminatorio.

El fallo constituye un cierto retroceso en la doctrina de la CSJN e implica mayores
riesgos para el activista (desde el colaborador del delegado hasta el miembro de una
agrupacion sindical y los trabajadores que ejercen el derecho constitucional de huelga), y
alienta a los grupos econdmicos a despedir trabajadores que desarrollan actividades
sindicales sin hallarse insertos en la estructura de la organizacion gremial. Es dable
destacar que la mayoria de las empresas demandadas en este tipo de casos argumentan
una supuesta reestructuracion que intenta encubrir el despido antisindical, es por ello que
los jueces que entienden en estas causas deben develar si los argumentos vertidos por las
empresas dan cuenta de los motivos que generaron el despido, por lo que las empresas

deberan esforzarse en demostrar la veracidad de los mismos.
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5.-Conclusion

En esta nota se han analizado las particularidades del fallo “Recurso de hecho
deducido por la parte demandada en la causa Fontana, Edith Fabiana c/ Cibie Argentina
S.A. s/ juicio sumarisimo”. En un principio, se hizo referencia a la relevancia del analisis
de este fallo en cuanto marca un cuestionamiento acerca de como probar que se encuentra
acreditado un despido arbitrario por motivos discriminatorios.

Se han abordado a lo largo de esta nota evidencias tedricas que enmarcan el fallo
en torno a problemas vinculados a la prueba juridica de los hechos y a través de un analisis
conceptual, de doctrina, jurisprudencia y legislacion respaldatoria se logré arribar a una
postura propia. Transitado todo un proceso de reflexién critica, es relevante traer a
colacion la importancia de la teoria de las cargas dinamicas de la prueba, respecto al
concepto de “indicios de discriminacion”, que aparece para dar claridad a la hora de
resolver este tipo de conflictos juridicos. Sin embargo, la CSIN en su fallo da mayor
valor a la invocacion de una crisis economica por parte de la empleadora, sin explicitar
qué elementos del juicio y en qué medida resultaron idoneos para hacer caer los indicios
de discriminacion que el a quo tuvo en cuenta.

De las consideraciones aqui vertidas, se puede evidenciar como el fallo permite
plantearnos situaciones a futuro donde empresas despidan arbitrariamente y
discriminatoriamente a su personal, y que queden exentas de responsabilidad si pudieran
probar en alguna medida situacién de crisis econdémica... ¢configuraria prima facie esto

una causa seria y objetiva ajena a toda discriminacion?
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