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. Introduccion

Cuando hablamos de discriminacion en el &mbito del derecho laboral, mas aun del
despido discriminatorio en particular, es decir aquel que se origina por razones de raza,
sexo, nacionalidad, orientacion sexual, religion, ideologia u opinion politica o gremial
como en este caso, hablamos de que no solo se viola el derecho a la igualdad establecido
por nuestra Constitucion Nacional (art. 16 y 14 bis), y por distintos Pactos Internacionales
tal como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 16; sino
también que estamos frente a una violacion de uno de los principios fundamentales que
rigen en el derecho del trabajo, que es el principio a la igualdad de trato y no discriminacion
consagrados en los arts. 81y 17 de Ley N° 20.744 respectivamente.

Al abordar la problematica juridica del fallo en andlisis, en primer lugar, se
vislumbra un problema axioldgico, es decir un conflicto juridico entre reglas (articulo 14 de
la ley 48) y principios superiores a las mismas (principio de defensa); primando en este
caso, el segundo de ellos.

Pero, ademas, nos enfrentamos a un problema juridico vinculado a la prueba. Si
bien la jurisprudencia sentada por la CSJN en el Fallo Pellicori, fija un estandar de prueba
aplicable cuando se discute la existencia de medidas discriminatorias en el ambito del
derecho laboral; se debe tener en cuenta que la discriminacion tiene una notoria dificultad

para ser acreditada.

Segun este mismo estandar, la Camara habia considerado que “la prueba testifical
evidenciaba un haz de indicios suficientes para presumir que la trabajadora habia sido
victima de discriminacion por su actividad gremial”. A diferencia de ésta, la Corte

interpreta que se logro acreditar a prima facie una causa seria y objetiva que fueron los



graves problemas econdémicos que atravesaba la empresa debido a la crisis del mercado
automotriz, teniendo en cuenta ademas que junto con la actora habian sido despedidos otros

34 trabajadores; y por lo tanto la considera, ajena a toda discriminacion.

Es por lo expuesto anteriormente que se evidencia un conflicto en la valoracion de

la prueba; y que requiere ademas de un profundo analisis posterior y desarrollo del mismo.
1. Premisa factica e historia procesal.

El fallo en analisis tiene su origen factico a fines del afio 2013, cuando luego de un
conflicto gremial cuya raiz derivaba de la caida del mercado por la que la industria
automotriz atravesaba en ese entonces, la empresa Cibie Argentina SA decide despedir a la
Sra. Edith Fabiana Fontana, junto a otros 34 trabajadores por falta o disminucion del

trabajo.

Debido a esto, la Sra. Fontana entabla demanda contra su empleadora ante el
Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N°16, solicitando la nulidad del despido
dado a que consideraba que encubria un despido discriminatorio por su desarrollo de la

actividad sindical en sus Gltimos dias dentro de la empresa.

El Tribunal de Primera Instancia no hace lugar al pedido de la actora, por lo que esta
interpone recurso ante la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en donde la Sala VI
revoca el fallo de Primera Instancia, declarando asi la nulidad del despido, disponiendo la
reinstalacion de la Sra. Fontana en el puesto de trabajo, asi como también el pago de

$150.000 en concepto de reparacion del dafio moral.

Contra dicho pronunciamiento, la empleadora interpuso recurso extraordinario, el
cual fue denegado; por lo que decide interponer un recurso de queja ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion fundado en la doctrina de la arbitrariedad de sentencias; el cual fue

admitido, emitiendo sentencia dicho Tribunal en fecha 08 de abril de 2021.

1. Ratio Decidendi.



En la instancia en analisis, se arriba a la sentencia con voto mayoritario de la CSIN
que hace lugar al recurso dado a que considera que de lo contrario se podria vulnerar la
garantia de defensa, y avala el argumento de la empleadora de que el motivo del despido de

la trabajadora y del resto de sus compafieros obedecia a una crisis de la empresa.

Por el contrario, el Dr. Horacio Rosatti indica en su voto en disidencia que ni
siquiera debia ser admitido el recurso, dado a que “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.

Para fundamentar la postura mayoritaria, los Dres. Rosenkrantz, Highton y
Lorenzetti citan el estdndar probatorio fijado en la jurisprudencia sentada por el Fallo
Pellicori, en el cual se establece que “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 obedeci6 al motivo
discriminatorio reprochado. Bastara que demuestre que el distracto se dispuso por cualquier
otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacidn es que la rescision no responda

a los moéviles discriminatorios proscriptos.”

En base a esto, deja sin efecto la sentencia apelada, interpretando que la decision de
despedir a la actora obedecio a los graves problemas econémicos por lo que atravesaba la
empresa, y que fueron oportunamente acreditados en instancias anteriores mediante un acta
notarial en la que se detallaban las pérdidas, sus causas y el contexto; lo cual “configura a

prima facie una causa seria y objetiva, ajena a toda discriminacion.”

Por su parte, el Dr. Juan Carlos Maqueda realiza un reproche al fallo de Camara por
su “absoluta falta de tratamiento de su planteo relativo a que la decision de despedir habia
obedecido a graves problemas econdémicos de la empresa, debidamente acreditados en el
expediente”; por ello coincide en hacer lugar a la queja dejando sin efecto la sentencia

apelada.



Contraria a la postura mayoritaria, el Dr. Rosatti considera que la Cadmara si juzgo
los elementos probatorios reunidos en la causa valorando que constituian “indicios
suficientes que autorizaban a presumir que la demandante habia sido victima de
discriminacion. En efecto, considerd probado que la trabajadora no solo fue asistente activa
a las asambleas que se realizaron...sino también que 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 razon del

distracto.”

En base a esto considera que el cuestionamiento a la calidad de activista de la actora
no supera el marco de una discrepancia con la valoracion de la prueba, y por lo tanto el

recurso extraordinario deberia haberse considerado inadmisible.

IV.  Andlisis y comentarios.

a. Evolucion legislativa, doctrinaria y jurisprudencial en el despido

discriminatorio.

En el ambito del derecho argentino encontramos consagrada en nuestra Constitucién
Nacional el derecho a la igualdad ante la ley, cuya contracara es la discriminacién arbitraria
entre los hombres.

La Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales consagra como garantia protectoria la
estabilidad del empleo para aquellos trabajadores que ocupen cargos electivos o
representativos en asociaciones sindicales con personeria gremial siempre que su
designacion se haya efectuado cumpliendo con los recaudos legales, y que ésta haya sido
comunicada fehacientemente al empleador (articulo 49). La misma ley indica ademas que
la violacion a esta garantia, da derecho al afectado a solicitar judicialmente la reinstalacion

en su puesto.



Por su parte, la Ley 23.592 de Actos Discriminatorios en su articulo 1 establece:
“Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos
en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el
acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material
ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos
u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdémica, condicion
social o caracteres fisicos.” Vemos aqui como se amplia la proteccion, ya que no solo
ordena dejar sin efecto el acto discriminatorio, sino que ademé&s condena dichas acciones
con la posibilidad de la reparaciéon integral del dafio causado, que alcanza inclusive el dafio

moral provocado.

A los antecedentes legislativos precedentes podemos sumar, entre otros, dentro de lo
que Illamamos el Bloque Federal Constitucional, al Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos que, en su articulo 26, expresa: "Todas las personas son iguales ante la
ley, y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto la ley
prohibird toda discriminacion y garantizar4 a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social™.

También dentro del &mbito internacional, podemos citar al Convenio N° 111 de la
OIT sobre la Discriminacién y al Convenio N°135 de la OIT sobre los Representantes de
los trabajadores, que en su articulo 1 reza: “Los representantes de los trabajadores en la
empresa deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos,
incluido el despido por razén de su condicion de representantes de los trabajadores, de sus
actividades como tales, de su afiliacion al sindicato, o de su participacion en la actividad
sindical, siempre que dichos representantes actien conforme a las leyes, contratos

colectivos u otros acuerdos comunes en vigor.”



Como bien se expreso al inicio del anélisis, el despido discriminatorio no solo atenta
contra todas estas normas detalladas ut supra, sino que ademas viola uno de los principios
rectores del derecho laboral, como lo es el principio a la igualdad de trato y no
discriminacion, expresamente consagrados en nuestra Ley 20.744 de Contrato de Trabajo
en sus articulos 17 y 81 respectivamente, que establecen “Por esta ley se prohibe cualquier
tipo de discriminacion entre los trabajadores por motivo de sexo, raza, nacionalidad,
religiosos, politicos, gremiales o de edad.”; y “El empleador debe dispensar a todos los
trabajadores igual trato en identidad de situaciones. Se considerara que existe trato
desigual cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo,
religién o raza, pero no cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien
comun, como el que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o contraccion a sus

tareas por parte del trabajador.”

Teniendo en cuenta los antecedentes legislativos citados, de manera uniforme
podemos extraer de ellos que la prueba del acto discriminatorio estd a cargo de quien
invoque la causal; es decir que dichas normas no crean presuncion alguna, sino que

simplemente ponen en cabeza del damnificado la prueba del hecho discriminatorio.

En referencia a esto, Julio A. Grisolia (2012) se expresa en el siguiente sentido:
“Por un lado, el trabajador que invoca la existencia de un trato discriminatorio debe
acreditarlo, pero, a su vez —de existir un trato discriminatorio-, la empresa puede
excepcionarse demostrando que ese trato desigual no es arbitrario ni discriminatorio, sino

que responde a causas objetivas.” (Grisolia, 2012, p 101)

Como bien lo expresa Gatti (2015), la jurisprudencia sentada por la CSJIN en el
Fallo Pellicori viene a poner luz en este conflicto de demostracion de la prueba: “A fin de
allanar estos obstaculos, y en defensa de un principio elemental de justicia, en el caso
“Pellicori” la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo “que una vez acreditado los
hechos que, prima facie evaluados, resulten iddéneos para determinar la existencia de un
acto discriminatorio, la carga probatoria corresponde a quien se reprocha la comision de

este delito. En consecuencia, en los casos en que la parte afirma ser victima de un acto



discriminatorio, a ella le serd suficiente acreditar indicios de la existencia de una
discriminacion, y seré el empleador el que deberd desvirtuar, con su propia prueba, esos
elementos indiciarios para no conducir a la conviccion de que, en efecto, dicho acto

’

impugnado tuvo el cardcter que se le atribuia.’

En ese mismo sentido se expresa Jorge W. Peyrano (2011), quien indica que con el
fallo Pellicori se sienta el concepto de aligeramiento probatorio segun el cual la victima de
un acto discriminatorio debe asumir un esfuerzo probatorio de baja intensidad, siendo el
empleador quien debe probar fehacientemente que el despido obedecié a otros motivos

ajenos a la discriminacion.

Lo expresado anteriormente por estos autores, no implica que el trabajador quede
eximido de demostrar en absoluto el hecho discriminatorio, sino que sobre €l también pesa
el hecho de demostrar por los menos indicios que permitan reconstruir, aunque con menor
intensidad probatoria, el acto discriminatorio invocado. Asi las cosas, recaera sobre el
empleador con mayor intensidad, la obligaciéon de demostrar que el despido obedecié a una

causa distinta, ajena a toda discriminacion.
b. Postura del autor.

Si bien es sabida la dificultad probatoria a la que se enfrenta cualquier trabajador
que intente demostrar la causal discriminatoria, en el caso en cuestion, la trabajadora bien
podria haber argumentado que se encontraba amparada por la segunda parte del articulo 51
de la Ley 23.551 que establece que en los casos en que se proceda a reducir personal por
via de suspensiones o despidos y deba atenderse al orden de antigliedades, se excluira para
la determinacién de ese orden a los trabajadores que se encuentren amparados por la
estabilidad instituida en esa ley.

Pero para esto, deberia haber acreditado los requisitos exigidos por el articulo 49 de
la Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales y por el articulo 3 del Convenio N° 135 de la
OIT sobre los Representantes de los Trabajadores, para poder gozar de la garantia de la

estabilidad en el empleo, extremo que no fue probado en ninguna de las instancias



procesales; sino que, por el contrario, simplemente la actora se limit6 a probar que su
actividad sindical habia consistido en asistir a las asambleas realizadas y cumplir con el rol
de comunicadora difundiendo propuestas gremiales, revindicado la libertad sindical y

militando para concientizar a sus comparieros.

Por su parte, el Profesor Jorge Elizondo (2021), interpreta que, en el caso en
andlisis, la Corte avalé un despido discriminatorio incluso fallando en contra de su propia
doctrina sentada en el Fallo Pellicori (CSJN, Fallos: 334:1387). Empero, debe tenerse en
cuenta los distintos contextos facticos al comparar el fallo Pellicori, con el fallo en analisis.
El primero de ellos, se trataba de un supuesto despido motivado en una justa causa; y el
segundo, de un despido de una trabajadora, junto a otros 34 dependientes, compafieros de
ésta, por razones econdmicas demostradas oportunamente por el demandado en donde
probaba a través de estados contables las pérdidas de la empresa, sus causas y el contexto

de crisis por la que estaba atravesando todo el sector automotriz en general.

Teniendo en vista lo expresado anteriormente, el estandar probatorio sentado en
Pellicori, se aplica de modo correcto por la mayoria del Tribunal, dado a que el propio
estandar establece “que en los procesos civiles relativos a la Ley 23.592, resultara
suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacion de hechos que, prima
facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia, caso en el cual correspondera
al demandado a quien se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que éste
tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion. La
evaluacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometido propio de los jueces de la
causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana critica. ” Entendemos, en
contraposicion al Profesor Jorge Elizondo (2021), que la diferencia entre la solucion de un
caso Y el otro, no es la incorrecta aplicacion del estandar probatorio, sino que los elementos
probatorios acercados por las partes, y posteriormente analizados por el Tribunal,

conllevaron a resultados contrapuestos.

V. Conclusiones finales.



Luego de haber analizado y abordado en profundidad el tema, se puede arribar a las

siguientes conclusiones:

No estamos frente al caso de una postulante o representante gremial
formalmente electo, protegido por la Ley de Asociaciones Sindicales, dado a
que estos extremos no han podido ser probados por la actora.

De todos modos, bien podrian rebatirnos que ninguna norma de las citadas a
lo largo de éste andlisis, exige que un trabajador haya desarrollado una
actividad permanente en el ambito gremial para que en caso de que sea
despedido pueda encuadrarse en la ley antidiscriminatoria. Esto es correcto;
pero no por ello podemos decir que resulta indicio suficiente el hecho de que
varios testigos manifiesten que la actora realizaba actividades gremiales en
forma contemporanea al despido; como para dar por probado que se trata de
un despido discriminatorio; prescindiendo de analizar las pruebas traidas al
juicio por la contraparte, ya que, de este modo, ademas, se vulnerarian las
reglas del debido proceso y se violaria la garantia de defensa.

El Fallo Pellicori fija un estandar probatorio, pero de ningun modo sienta
presuncion alguna, y la ley es clara al exigir determinados requisitos para
gozar de la estabilidad en el empleo de representantes sindicales; que de
aplicar esta proteccion a cualquier trabajador que no acredite dichos
extremos sino por el mero hecho de haber ejercido cualquier actividad
sindical por mas minima que fuere, estariamos frente a una aplicacion

abusiva de la norma.
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