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I. Introduccion

La Revolucién Industrial trajo grandes beneficios como el desarrollo tecnoldgico,
generacién de nuevas formas de transporte, y mayor uso de los recursos naturales. Pero a
nivel social impact6 significativamente, generando el movimiento de grandes masas
poblacionales que residian en zonas rurales hacia las grandes urbes industrializadas con
las promesas de la generacidn de empleo proveniente de las industrias. Ademas, a medida
que avanzaba la revolucion se generaron grandes desigualdades sociales, motivadas por
el desequilibrio de poder entre los grandes duefios de los capitales industriales, la
burguesia, frente a la desproteccion regulatoria de quienes aportaban la mano de obra, el
proletariado.

Frente a estos cambios, comenzo hacia finales del siglo XIX un movimiento
proveniente de las masas trabajadoras, en defensas de sus derechos como asalariados. En
este contexto surgen los llamados derechos de segunda generacion o derechos sociales,
cuyo fin es proteger justamente el empleo en relacion de dependencia.

En el texto constitucional argentino ellos se plasman en la reforma de 1957 con el
articulo 14 bis. En su redaccion, este articulo estd dividido en 3 grandes grupos de
derechos: en el primer parrafo hace referencia a la especial proteccion de los trabajadores
en relacién de dependencia, protegiendo asi el derecho a remuneracion equitativa,
condiciones de labor dignas, entre otros; en su segundo parrafo versa sobre los derechos
sindicales, esto es la organizacion colectiva de trabajadores en defensa de la proteccion
de sus garantias; y en el tercer parrafo refiere a los derechos de la seguridad social, y la
proteccion de la familia.

Los derechos sindicales, son la representacion de la forma en gue los empleados han
logrado protegerse del desequilibrio de poder que se genera en la relacion laboral, son
centrales para lograr equilibrar la balanza de poder, y permiten sentar en un plano de
igualdad a los representantes de la patronal y de los trabajadores para negociar las mejores

condiciones laborales y evitar asi el abuso de poder del empleador.



En este contexto, el fallo que se analizard, RECURSO DE HECHO - Varela, José
Gilberto e/ Disco S.A. slamparo sindical, refleja la importancia de los derechos sindicales,
en particular la especial tutela que se debe brindar a los empleados que pretenden
representar a los trabajadores a través de los gremios, para evitar abusos y despidos
arbitrarios por parte de la patronal, cuando esta no desee tener entre sus colaboradores
aquellos que pretendan realizar reclamos colectivos en nombre de sus comparieros,
amparados en la figura.

La sentencia bajo analisis presenta un problema juridico de relevancia. Seguidamente
se procederd a explicar en primer lugar de que trata tal problema y luego demostrar el
racional de su eleccion en el fallo analizado.

Garcia Figueroa y Gascon Avellan (2003, p.66) describe este tipo de problemas como
problemas de funcionalidad, y explica que son problemas teleoldgico-valorativos, ya que
se presentan cuando una norma no ofrece dudas sobre su significado ni es contradictorio,
pero provoca una perplejidad en su aplicacion a un caso especifico. Ello puede deberse a
que el mismo es excepcional, o porque han cambiado las circunstancias o los valores
sociales. Es aqui donde se plantea la duda de aplicar la disposicion en su significado
inmediato, o corregirlo para adaptarlo a las nuevas circunstancias o no aplicarlo.

Asi, en el fallo en cuestidn, el problema de relevancia aparece por la omision del a
quo de aplicar la Ley 23.551 por entender que si bien el empleado tuvo acciones
tendientes a establecerse como delegado gremial al momento del despido dicha
representacion no habia sido confirmada mediante una eleccion, por lo que tal trabajador
no gozaba de la tutela sindical que emana de la mencionada ley. Sin embargo, a pesar de
no tener caracter de delegado gremial no obsta que el despido pueda ser discriminatorio
debido a las actividades tendientes a lograr tal representacion colectiva, hecho que funda
la aplicacion del despido discriminatorio. Asi mismo se omitié aplicar la Ley
antidiscriminatoria, 23.592, que amplia tal proteccién en el ambito laboral.

La importancia del analisis del decisorio traido, radica en que el mismo sienta
jurisprudencia sobre la aplicacion de la ley antidiscriminatoria para empleados que deseen
representar sindicalmente a pares, aun no teniendo la representacion, no por la tutela
sindical sino entendiéndolo como un despido discriminatorio.

Para analizar la sentencia propuesta, se ha detectado el problema juridico que la

misma presenta, seguidamente se realizara un breve repaso de la plataforma factica y su



historia procesal. Luego se realizard el andlisis de los argumentos esgrimidos por el
tribunal obrante que resuelven el problema detectado. Se continuaré con un estudio de la
doctrina y la jurisprudencia, respecto a los argumentos a favor y en contra del decisorio
del tribunal, ello con el fin de poder lograr una postura objetiva. Finalmente se daran las

conclusiones sobre los puntos centrales del analisis realizado.

Il. Descripcion de la plataforma factica, historia procesal y decision del tribunal

El actor, Sr. Varela, promueve demanda laboral solicitando que se declara nulo el
despido laboral que sufriera por parte de la demandada, Disco SA. Tal despedido se
produjo en oportunidad de la actividad sindical que el empleado impulsara, para que la
patronal permitiera la eleccion de delegado sindical en el establecimiento donde el actor
ejercia sus funciones laborales. El actor al momento del despido contaba con mas de 10
afios de antigiiedad y fue destacado por el empleador como mejor empleado.

Funda su pretension en lo dispuesto por el arto 43 de la Constitucién Nacional, los
Convenios de la Organizaci6n Internacional del Trabajo (OIT) 87 Y 98, y el art. 47 de la
ley 23.551. Relata que, si bien sus pretensiones sobre la representacion gremial que le
solicitaba al empleador existieran en el nosocomio, no fueron apoyadas por el gremio
habia logrado el consenso. de la mayoria de sus compafieros y presentado notas ante el
Ministerio de Trabajo de la Naci6n, ante la Direccion de Inspeccion Laboral y ante el
propio gremio para que se exigiera a la patronal la eleccion de delegados.

Con fecha 19 de abril de 2005 el actor fue suspendido por supuestos incumplimientos
tales como impuntualidades, y, el 21 de ese mismo mes rechaz6 la sancion, aduciendo
que la suspensién era una represalia por su actividad sindical y que habia intimado a la
empleadora para que permitiera a los trabajadores reunirse y designar delegado provisorio
hasta tanto el sindicato de empleados de comercio fijara fecha de eleccion. El 25 de abril
la empresa lo despidié con fundamento en que su conducta era agraviante y el actor
sostuvo que ello encubrié un despido por motivos sindicales.

El juez de primera instancia declara en rebeldia a la demandada, ante la ausencia de
su presentacion para comparecer, lo cual denotd un reconocimiento tacito de los extremos
mencionados. Con fundamento en el principio de primacia de la realidad, el magistrado
consider0 acreditada la existencia de actividad sindical del actor durante el desarrollo de
la relacion laboral y juzg6 que el despido fue motivado por dicha actividad. Admitid

entonces las pretensiones del actor con fundamento en el arto 47 de la ley 23.551, las



clausulas constitucionales que consagran el principio de no discriminacion, el derecho a
la igualdad y los Convenios 87 y 98 O1T.

Asi la demanda apela la sentencia ante Camara de Apelacion en lo Civil, Comercial,
de Minas y del Trabajo de Segunda Nominacion. La misma desestimd los agravios de la
empresa relacionados con la declaracién de rebeldia y considerd que dicha declaracion
daba por reconocidos los hechos expuestos en la demanda. Ademas, sefialé que la ley
23.551 no preVé la reinstalacion del activista, sino solo la de los representantes gremiales.
Para asi decidir entendié que, en el &ambito laboral privado, la estabilidad del dependiente
es impropia.

Ante este adverso fallo el actor plantea un recurso de casacién ante la Corte de
Justicia de la Provincia de Catamarca, la cual fuera desestimado, confirmando asi el
decisorio apelado. Para asi decidir el cimero tribunal provincial sostuvo que la
interpretacion de la ley 23.551 efectuada por la camara era una de las interpretaciones
posibles de la normativa y que el recurrente tampoco gozaba de la proteccion, como un
simple militante. Sefialo, que el trabajador no pudo demostrar que hubiera actuado como
"activista” o "representante sindical de hecho", que dicha actividad haya sido conocida
por la empleadora ni que los propios dependientes a quienes decia representar lo hubiesen
reconocido como colaborador gremial.

El actor plantea un recurso extraordinario el cual fuera rechazado, motivo por el cual
plantea un recurso de hecho, que motiva la revision por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. El actor alega que el a quo resolvié la contienda en forma contraria
y obviando aplicar las normas dispuestas en las leyes 23.551 y 23.592. Ademas, sostuvo
que se incurrio en arbitrariedad al apartarse de las constancias probatorias demostraban
su actividad sindical. Agrega que la suspension dispuesta por el empleador en forma
previa al despido tuvo como objetivo amedrentar y reprimir su tarea gremial.

En esta oportunidad, el cimero tribunal nacional, hace lugar a la queja, se declara
formalmente admisible el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada para que
vuelvan los autos al tribunal de origen para que se dicte un nuevo pronunciamiento con

arreglo lo actuado.

I11. Andlisis de la ratio decidendi
El cimero tribunal nacional entiende que la actividad sindical desarrollada por el

actor se encontraba probada, y que al informar por carta documento de la sancién aplicada



por la patronal ello se constituyd como una denuncia del carcter persecutorio de la
medida disciplinaria De igual manera da por probado que la demandada respondié a estos
requerimientos con el despido directo al considerar como injuria grave los términos de la
misiva.

Ahora bien, respecto al problema juridico de relevancia, el maximo tribunal entiende
que es menester revisar los alcances de la tutela que emerge del art. 1 de la ley 23.592
frente a un despido que impidio el libre ejercicio de la libertad sindical, y de los derechos
de reunidn, de expresion y al trabajo.

Entiende la corte que la ley citada reglamenta de manera directa el art. 16 de la
Constitucion Nacional, es decir, el derecho a la igualdad y a la prohibicion de
discriminacion, reglas receptadas por el texto constitucional en los arts. 14 bis, 37, 75,
incisos 19 y 23, y 43. A su turno, el art. 75 inciso 22, dio rango constitucional a un
conjunto de tratados internacionales sobre derechos humanos que también las asegura,
tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 2), la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 2 y 7), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.1 y 26), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 2 y 3), la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 1.1y 24).

Agrega que la ley 23.592 establece que quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algiin 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. Asi mismo explica que
los términos generales en que ha sido redactada la norma no permiten excluir de sus
previsiones al ambito laboral privado. Ello no es contrario con lo previsto por la ley
23.551, que contempla una accidn especifica de reinstalacién para los representantes
gremiales, ni con la LCT respecto de la indemnizacién agravada por despido
discriminatorio

Entiende al tribunal sentenciante que el art. 52 de la ley 23.551 dio al demandante la
posibilidad de elegir entre una accion dirigida a lograr dejar sin efecto el acto
discriminatorio con mas el pago de los salarios caidos durante la tramitacién judicial, o

bien una indemnizacién agravada.



Sostiene la CSIN que la ley antidiscriminatoria es una regla general que vino a
ampliar la cobertura que, ante una misma situacion, prevén las leyes especiales, sin que
en su letra se establezca restriccion alguna que derive en incompatibilidad con las normas
que contemplan un resarcimiento econdmico ni la exclusién de un colectivo de personas
del remedio que el legislador quiso como regla. Asi pues, el juzgador, ante el dilema de
normas especiales aplicables al caso y el reclamo del damnificado basado en la ley 23.592
debe respetar la opcién formulada por este.

Respecto a la proteccidn que el a quo sostiene no alcanza al empleado por carecer
del carécter de representante sindical, el méximo tribunal nacional sefiala que el Comité
de Libertad Sindical advirtié que la proteccién contra la discriminacion antisindical se
aplica de la misma manera a los afiliados sindicales y exrepresentantes sindicales que a
los dirigentes sindicales en ejercicio.

Por todo ello, la corte aplica la normativa expuesta y revoca la sentencia apelada en
lo que concierne a la interpretacion y aplicacion de la ley 23.592, para que sea dictada

una nueva sentencia conforme a estos argumentos.

IV. Andlisis del autor

IV.a. Analisis doctrinario y jurisprudencial

Para comenzar este analisis, De Diego (2012a), dentro de los principios por los que
se rige el derecho laboral esta el principio de prohibicion de hacer discriminaciones, y
segun este principio esta prohibido para los empleadores hacer cualquier tipo de
discriminacion, asegurandole asi a los trabajadores la igualdad de trato en igualdad de
circunstancias. Agrega De Diego (2012a), que tal principio estad contenido en la carta
Magna Nacional en su articulo 16, donde se afirma que todos los habitantes son iguales
ante la ley y admisibles en los empleos sin mas condicion que la idoneidad. Entiende este
autor que una seleccion arbitraria sobre la base de una caracteristica injusta como el color
de la piel o las ideas politicas constituye un acto discriminatorio. No obstante, ello,
finaliza el autor que esta igualdad sin méas reservas de la constitucion no se aplica
estrictamente en el derecho laboral pues existe una desigualdad intrinseca a la relacion
misma existente entre empleado y empleador que denota una mayor vulnerabilidad del
empleado frente a la supremacia del empleador.

Basado en este principio, dentro de las obligaciones del empleador se encuentra el

deber de no discriminacion e igualdad de trato, que segun De Diego (2012b), implica



brindar idéntico trato en igualdad de circunstancias. La Ley de contratos de trabajo
pretendid receptar estos principios de igualdad emanados de la Carta Magna y los tratados
internacionales con jerarquia constitucional en su texto en el articulo 81.

Ahora bien, en el caso bajo estudio, el empleado alegaba que tanto su despido como
la sancion disciplinaria previa, se trataban de un trato discriminatorio por parte del
empleador, dada la actividad sindical que el empleado se encontraba realizando,
tendientes a obtener la representacion sindical de sus compafieros. En este sentido, es Gtil
preguntarse qué parte debia probar el despido basado en el acto discriminatorio.

Para desanudar esta cuestion, analizando la sentencia de la Corte Suprema en el caso
"Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/lamparo”,
el cimero tribunal nacional resolvid que quién es sujeto pasivo de un acto de
discriminacion injusta y resulta despedido sin causa, si bien mantiene su deber de probar
el acto injuriante, el empleador tiene a su cargo demostrar que el despido no entrafid como
causa dicha discriminacion, ya que se encuentra en mejor condicion para aportar pruebas.

Segun De Diego (2012b), se llega a esta conclusion en el fallo de la Corte tras analizar
la Ley 23.592, norma contra la discriminacion arbitraria que se evoca en el fallo que se
analiza en este trabajo, y la violacion de las garantias igualitarias enunciadas en la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales.

Asi pues, dice De Diego (2012b) que la ley federal 23.592 no so6lo reglamenta
directamente el principio de igualdad del art. 16 de la Constitucion, sino que también debe
ser entendida como un ejemplo de la exigencia internacional del deber de realizar por
parte de los Estados acciones positivas tendientes a evitar la discriminacion, y esto claro
esta debe alcanzar a la interpretacion que de aguélla hagan los tribunales. Aqui se pone
de relieve los inconvenientes probatorios que regularmente pesan sobre las presuntas
victimas, nada menos que en litigios que ponen en la liza el ominoso flagelo de la
discriminacion, y por ello la necesidad de adecuar la interpretacion de las normas.

Al decir de De Diego (2012c) mucho se ha discutido sobre la aplicacion de la ley
genérica antidiscriminatoria 23.592 al ambito laboral, en particular en las figuras de
despido improcedente, sin embargo, en la actualidad esto es ampliamente aceptado
jurisdiccionalmente, y los efectos que apareja su aplicacion permite al juez ordenar que
se deje sin efecto este acto implicando la reincorporacion del empleado. En otros tantos

casos, el trabajador se considera injuriado y despedido, y con ello, con derecho a reclamar



las indemnizaciones legales tarifadas. En consecuencia, son actos de discriminacion
cualquier conducta arbitraria e injusta, por haber diferenciado al trabajador por alguna
circunstancia, caracteristica o situacion que no resulte objetiva y que por su naturaleza se
constituye en un acto ilicito.

En referencia a los despidos por actividades sindicales, en particular, el art. 47 de la
ley 23.551 otorga a los juzgadores herramientas suficientes para que ordene el cese de las
acciones antisindicales o para que nulifique el acto que por si es discriminatorio en el
mismo plano. Dice De Diego (2012c) que se debe ampliar la calificacion de accion
antisindical al trabajador despedido que ha sido objeto de persecucién o del despido por
haber constituido una entidad sindical en su etapa inicial, aln sin haber obtenido la simple
inscripcion, y esto puede ampliarse a aquellos empleados que han sido despedidos en
razon de comenzar con tareas tendientes a obtener la representacion sindical. Mas Aln,
las acciones antisindicales no solo se realizan contra los representantes gremiales,
también pueden dirigirse a trabajadores, pasantes, becarios, personas en periodo de
prueba o simples simpatizantes.

En el caso "Alvarez c. Cencosud"”, la mayoria aprob6 la aplicacion de la ley 23.592
y la reincorporacion de los trabajadores discriminados, pero la minoria Highton de
Nolasco y Argibay basados en casos ya planteados en la justicia laboral trazaron su
decisorio en torno a la indemnizacion agravada del art. 178 de la LCT, como la forma de
indemnizar el acto discriminatorio en el marco de un sistema de estabilidad impropio. En
definitiva, se entiende que correspondera rechazar el reclamo por acciones antisindicales
cuando se haya demostrado que existan acciones hostiles de parte del trabajador que
justificaron y de esa manera se justifiquen las acciones defensivas del empleador.

A su turno, la ley 23.551 de las Asociaciones Sindicales, en su Titulo XIlII, de las
practicas desleales, precisamente en el articulo 53 inciso c, considera entre otras como
practica desleal “Obstruir, dificultar o impedir la afiliacion de los trabajadores a una de
las asociaciones por ésta reguladas”, en su inciso e “Adoptar represalias contra los
trabajadores en razon de su participacion en medidas legitimas de accién sindical o en
otras actividades sindicales o de haber acusado, testimoniado o intervenido en los
procedimientos vinculados a juzgamiento de las practicas desleales”; y en el inciso g
“Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo de su personal, con el fin de

impedir o dificultar el ejercicio de los derechos a que se refiere esta ley”.



A este respecto, dice Altamira Gigena (2013), tras analizar la doctrina, considera que
préactica desleal en general cualquier acto u omision que propenda a evitar la libre
asociacion sindical, consagrada tanto constitucionalmente como un derecho como en las
normas con jerarquia constitucional.

A este respecto, dice Grisolia (2013) que en los Ultimos tiempos la jurisprudencia
considera como despido discriminatorio aquel sufrido por trabajadores que no gozaban
de tutela sindical, pero desempefiaban activamente funciones sindicales. Entiende este
autor que la aplicacion de la ley antidiscriminatoria 23.592 protege al trabajador en un
espectro mas amplio que la tutela que confiere la ley 23.551, dado que sanciona cualquier
trato desigual fundado en diferentes circunstancias, incluyendo por las ideas o la actividad
sindical. Es por esto que el despido discriminatorio en el régimen de la ley
antidiscriminatoria en los tratados internacionales con jerarquia tiene como rango
distintivo que la discriminacion debe cesar, constituyendo la Unica forma de alcanzarlo la
reposicion del trabajador en su puesto de trabajo, dado que este tipo de despidos al ser
discriminatorios son nulos y carecen de eficacia.

De lo expuesto, se observa que, segun Grisolia (2011), en relacidén con el despido
invocado bajo los términos de la ley 23.552, es decir discriminacién por motivos
sindicales, ya que los mismos se tutelan especificamente en la Ley de asociaciones
sindicales N° 23.551, surge una incompatibilidad. Esta es en cuanto a su aplicacion,
mediante la cual se ha diferenciado los efectos de la ley 23592 a la figura del articulo 47
de la ley 23551 (préactica antisindical del empleador) porque mientras este impone el "cese
inmediato del comportamiento sindical” la aplicacion de la ley 23.592 permite dejar sin
efecto el acto discriminatorio (que se materializé en el despido) siendo asimilable a un
acto juridico de objeto prohibido o de abuso de derecho, el cual produce la ineficacia del
acto extintivo.

De esto surge al decir de Ackerman (2010), que la empleadora no puede invocar el
ejercicio de sus naturales facultades rescisorias si el acto tiene por fin dltimo la
discriminacion. Esta incompatibilidad se reforzd cuando el trabajador fue despedido por
practica sindical en la empresa y ostentaba funciones gremiales, por lo que tenia una
proteccion especifica en la ley 23.551, ademas de los derechos del trabajador tutelados en

la Carta Magna.



IV.b. Postura del Autor

Segun lo analizado, este autor entiende acertado el proceder del cimero tribunal
nacional, al aplicar la ley genérica antidiscriminatoria 23.592 antes el despido del actor.
Ello es asi pues se denota del analisis que esta ley permite ampliar la tutela brindada por
la ley 23.551, de modo que todos los trabajadores que pretendan ejercer su derecho a
asociarse a los sindicatos, y ejercer acciones que propendan a obtener la representacion
gremial puedan hacerlo, no solo aquellos que ostenten la calidad de representantes
gremiales, siempre que estas acciones no interfieran con la realizacién regular de sus
labores cotidianas.

Ademas, respecto a la carga probatoria de quien debia demostrar la arbitrariedad o
no del despido, segun lo detallado basado en De Diego (2012), estd en manos de quien
tiene mas facilidad de prueba el aportar la correspondiente prueba. En el fallo analizado,
se evidencia la arbitrariedad desde el momento mismo en que el empleado despedido,
previo a mostrar acciones tendientes a obtener la representacion gremial, fuera reconocido
por su meritoria labor, y posterior al inicio de las actividades recibiera una sancién
disciplinaria sin ningan tipo de graduacion, y consecuentemente fuera despedido. Asi
pues, es correcto el concluir de la corte al entender que si el empleador no pudo probar la
causa del despido este sea considerado arbitrario.

Todo esto encuentra su fundamento, en el principio de no discriminacion del derecho
laboral, y en el deber que por su consecuencia le corresponde al empleador de abstenerse
de realizar cualquier tipo de practica discriminatoria. Mas aun la accion como la
practicada por el empleador ha sido considerada por la ley 23.551 como una practica
desleal, pues segun lo analizado por la doctrina ella se constituye como una forma de
obstruir el ejercicio del derecho consagrado constitucionalmente a la libertad sindical,

Por todo ello este autor entiende que corresponderia restituir, segin la manda
jurisprudencial, al trabajador a su puesto de trabajo, pues mas g una indemnizacion justa
se deberia resguardar los puestos de trabajo, para garantizarle asi al trabajador el ejercicio

de sus derechos.

V. Conclusion
En el presente fallo analizado, se vislumbra que la actividad sindical se lleva a cabo
desde dos facetas distintas; por un lado, el nivel de gobierno y de la administracion de la

entidad gremial, desde luego, la presencia de dirigentes con dedicacion exclusiva,

10



mientras que, por el otro, la representacion sindical dentro del seno de la empresa que se
ejerce por la mediacion de los delegados de personal y miembros de las comisiones
internas.

Ambos niveles de representacion se encuentran alcanzados por la tutela sindical que
brinda la Ley, aunque, obviamente con caracteristicas distintas, de lo cual surgen las
garantias que otorga la ley 23.551 y su Decreto Reglamentario 467/88 a los trabajadores
que, de algun modo ejercen funciones gremiales u ocupen cargos publicos que también
se encuentran alcanzados por la tutela legal.

Por otro lado, se resalta la aplicacion de dos leyes fundamentales que propenden a la
proteccion respecto del trato discriminatorio debido a la actividad sindical en el &ambito
laboral se ha resaltado en este trabajo: La ley de Asociaciones Sindicales 23.551, con
especial énfasis en la tutela sindical, y la Ley Antidiscriminatoria 23.592.

En consonancia con lo expuesto es dable destacar el resolutorio brindado por el
cimero tribunal nacional, al aplicar la proteccion contra despido discriminatorio, aun
cuando el trabajador aun no se desarrollaba como representante sino simplemente
realizaba acciones tendientes a la obtencion de la representacion sindical de sus
comparieros.

Del analisis realizado se puede vislumbrar ademas que el poder disciplinario del
empleador esta sujeto a algunos limites, tales como la proporcionalidad de la sancién
respecto a la falta, la progresion en las sanciones, pues se entiende que la sancion jamas
deberia tener por fin apartar a un trabajador de su empleo sino simplemente debera
pretender la correccion de la falta, siendo el despido la méxima sancion y la ultima que
debera tomar el empleador cuando tras varias sanciones el empleado no haya corregido
su falta, cuestion que no sucedio en el caso analizado.

Se resalta finalmente, que la ley antidiscriminatoria no es una ley laboral, sino una
ley general, y aplicarla en este contexto integrandola con la norma que tutela la actividad
sindical, tal como hiciera el tribunal, permite una comprension mas acabada del derecho

a la no discriminacion que emana directamente de la Constitucién Nacional.
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C57 528/2011 (47-¥) fC51
RECURSO DE HECHO

Varela, Jose GLIperte of Disco S.A, &/ wmparo
gindical.

Gonte do o Justicia do b Neoidn

Buenos Aires, z{é‘&f Wﬁ%}ﬁ'r‘:ﬁ ot Jﬂe’f

Vistos los autos: “Recurso de heche deducido por José Gil-
berto Warela en la causa Varela, José Gilberto </ Disco 85.A. a3/

amparo sindical”, para decidir schre su procedencia.
Censideranda:

1%y gQue el actor promovid demanda pérsiguienda la de-
claracion de nulidad de su despido con sustento en lo dispuesto
por el art. 43 de la Constitucién Wacional, los Convenios de la
Organizacidén Internacional del Trabajo (OIT) B7 v %8 y el art.
47 de la ley 23.551 centra Disco S5.A. Sostuve qué tenia mas de
diez afios de antigliedad y fue destacade como mejor empleado por
la empresa pero vio alterada su situacidn cuands comenzd a re-
clamar su derecho a la representacidén sindical ante las arbitra-
riedades en que,. segin adujo, incurria la compafiia. En particu=
lar, afirmd que habia reclamado a la patronal en reiteradas
oportunidades & instado a sus compafieros para gue se organizaran
¥ propusieran la designacién de delegados obrercos. Habia pedido
también apufﬂ al gremic, destacando gue se trata de una empresa
con mas de ciento sesenta dependientes en la sucursal de RAvenida
Eelgféhm 960 de la ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca

¥ cinco afios de actividad comercial sin representantes gremia-

“les. Relaté gue no habia obtenido el apoyo del gremio pero habia

.lcqrado el consense de la mayorla de sus compaflercs y presentado
notas ante el Ministerio de Trabaio de la Macién, ante la Direg=
cién de Inspecciton Laboral y ante el proplio gremio para gque se

exigiera & la patronal la eleccidn de delegados.



2%} Que el 19 de abril de 2005 el actor fue suspendi-
do por supuestas impuntualidades y el 21 de ese mismo mes re-
chazd la sancién, adujo gue la suspensidn era una represalia por
su actividad sindical v gque habia intimado a la empleadora para
que permitiera a los trabajadores reunirse y designar delegado
provisoric hasta tanto el sindicato de empleados de comercio fi-
jara fecha de eleccién. El 25 de abril la empresa lo despidid
con fundamento en que su conducta era agraviante y el actor sos-

tuvo que elle encubrié un despido por motivos sindicales.

3°) Que el juez de primera instancia declarc en re-
beldia a la demandada y entendié gue elle implicé un reconoci-
miento tdcite de los extremos mencionados en el escrite de ini-
cio. Mas alld de eso, considerd demostrada la afiliacidn del ac-
tor a la entidad sindical, las gestiones llevadas a cabo ante la
autoridad administrativa requiriendo la convocateria a eleccién
de delegados cbreros y el apoyo de sus compafiercs. En particu-
lar, destacd gue el Ministerio de Trabajo emitid un dictamen fa-
vorable al demandante e intimé a la Seccional Catamarca del Cen-
tre de Empleados de Comercio a gque disponga la convocatoria a
elecciones de delegados. Considerd acreditada la existencia de
actividad sindical del actor durante el desarrolle de la rela-
cién laboral y juzgd gue el despido fue motivado por dicha acti-
vidad en base a varios elementos (cambios de destinc del traba-
jador, contrel de horarios injustificado, negativa de permisos
para ausentarse por exdmenes, declaraciones de los testigos
segin las cuales el inspector de la Direccidén de Inspeccién La-
boral afirmé que el actor habia side desvinculade por sus recla-

mos sindicales, y un despido gue no expresd con la claridad re-
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guerida por el art. 243 de la Ley de Contrato de Trabajo los mo-
tivos de la extincidn ni del gue se desprende gque hava habido un
incumplimiento, falta o inobservancia de  la relacién laboral gue
importara un dafic o menoscabe & la seguridad, honor o interés de
la patrecnal). Admitid entonces las pretensiones del actor con
fundamento en &l art. 47 de la ley 23.551, las clausulas consti-
tucionales gue consagran el principio de no discriminacidn, el

derecho a la iqualdad v los Convenios 87 y 98 OIT.

4%) Que, apelada la sentencia por la demandada, la
Cémara de Apelacién en lo Ciwvil, Comercial, de Minas y del Tra=-
bajo de Segunda Wominacidn desestimd los agravios'de la empresa
relacionados con la declaracién de rebeldia y considerd gue di-
cha declaracién daba por reconocides los hechos expuestos en la
demanda. Destacgd, sin embarge, gue la ley 23.551 no prevé la re-
-iﬂstalaciﬁn del  activista sino solo la de los representantes
gremiales. Fundd esa conclusién en lé inteligencia de gue, en al

dmbito laboral privade, la estabilidad del dependiente es impro-
pia. '

5%).0ue la Corte de Justiepia de la Provincia de Cata-
marcﬁ confirmé la decisién. Para asil resolver, sostuvo que la
intefpretaci@n dé la ley 23.551 efectuvada por la camara era una
.de las interpretaciones posibles de la normativa y gque él Tecu=
rrente tampoco gozaba de la proteccién, como mere “militante”,
de la ley 23.582. Sefials, por lo demas, gue el trabajador no pu-
do demostrar gque hubiera actuadoe comoe “activista” o “represen-
tante sindical de hecho®, gue dicha actividad haya sido conocida
por la empleadora ni gue los propics dependientes a guienes de-

cia representar lo hubiesen reconocide como colaborader gremial.
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En particular, afirmé que la "supuesta actividad sindical recién
se puso de manifiesto al impugnar las sanciones que la patronal
aplict al demandante y que las presentaciones ante el Ministerio

fueron contempordneas a la fecha del despido.

6°) Que contra esa decisién el actor interpuso el re-
curse extraordinaric cuya denegacién dio lugar a la gueja en
examen. En su apelacién, el recurrente alega que el & guo resol-
vié la contienda en forma contraria y con prescindencia de lo
dispuesto en las leyes 23.551 y 23.592 y gque incurric en arbi-
trariedad por apartarse de las constancias probatorias gque re-
sultaban demostrativas de su actividad sindical. Afirma que la
suspensién dispuesta por el empleador en forma previa al despido
tuve como objetive amedrentar y reprimir su tarea gremial. Ase-
vera gue no se tomaron en cuenta les reiterades pedidos para gue

se autorice la convecatoria de elecciones.

7*) Que este Tribunal considera que los incumplimien-
tos sefialados por el & guo respecto de determinades recaudos
previstos en el reglamento aprobade por la acordada 4/2007 care-
cen de entidad, en el caso, como obstdcule a la procedencia for-

mal del recurso (art. 11 del citade reglamento).

8°) Que, al haberse formulado agravics con base en la
existencia de cuestién federal asi como en la doctrina de la ar-
bitrariedad, corresponde atender primeramente a estos ultimos
pues, de configurarse tal vieio, no habria sentencia propiamente
dicha (Fallos: 312:1034; 317:1155; 319:199%7; 321:407; 324:2051,
entre muchos otros). En ese sentido, la apelacidén resulta proce-

dente pues, 8i bien es cierto gue las cuestiones de hecho ¥
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prusba son ajenas, como regla, & la via del art. 14 de la ley
48, corresponde hacer excepciédn a dicho principio cuando, como
en &l case, el falle recurrido omitid wvalorar prueba decisiva
iFallos: 314:312 y 330:4459, entre otros).

8%} Que esta Corte ha sefialado cuidl ez el estandar de
prueba aplicable cuandoe se dizcute la existencia de medidas dis-
criminatorias en el marco de una relacidn de empleo dada la no-
toria dificultad, por la particularidad de estos casos;, de con-
siderar fehacientemente acreditada la discriminacién (“Pellico=
ri*, Falles: 334:1387, "“Sisnero”; Fallos: 337:611). Segin dicheo
estindar, cuando se discute si la medida cbedece a un motive
discriminatorio, 1la existencia de dicho motivo se considerara
probada si el interesado acredita de modo verosimil gue la medi-
da fue dispuesta por e3a razon ¥, en ese caso, el demandado no

prueba gue responde a un mavil ajeno a toda discriminacidn.

Este estandar probatoric fijado por el Tribunal es
aplicable en la presente causa, en la gue se discute si ha exis-
tido un despide motivade por razones sindicales en los términeos
de la ley 23.551 o fundado en una cpinién gremial en los térmi-
nos ﬁe la ley 23,592, y adguiere contornos especificos en fum-

cion de lo gue estas leves disponen.

En primer lugar, tal come surge del estandar de “Pe-=
1lliesri®, quien alega la existencia de un motive discriminatorio
debe mostrar prima facie o verosimilmente gue estaba llevands a
cabo una actividad protegida por las normas gque invnca. Ho cual-
quier actividad u opinién en el ambito lahoral es -de carqcter

sindical o gremial. Asi, guien invoca un despido discriminatorio
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en los términes de la ley 23,551 debe mostrar verosimilmente gue
realizaba una actividad sindical especificamente protegida en
dicha ley. MAds ain, el interesado debe acreditar de modo verosi-
mil que estaba ejerciende una actividad protegida en dicha ley
de modo regular. El art. 47 de la referida ley 23.551 asi lo
exige expresamente. No toda actividad sindical censtituye el
ejercicio regular de un derecho sindical y, dado el lenguaje
utilizado, no puede entenderse gque la norma otorgue la protec-
cién que concede a gquien no ejerce uno de sus derechos sindica-
les. En el caso de la ley 23.592, el interesado debe acreditar
de modo verosimil que el tipo de actividad desarrollada cuenta
como una opinién gremial a los fines de dicha ley y gque la acti-
vidad satisface los requisitos mas generales del ejercicio de la

libertad de expresidén.

Una vez demostrados vercsimilmente por parte del tra-
bajader los extremos menciungﬁas. el empleador puede todavia
probar gue el despide no fue discriminatorioc. Esta carga es na-
turalmente diferente en los casos en gque la medida cuestionada
es un despide incausado vis a vis aguelles en que el empleador
invoca la existencia de una injuria. Respecte del primer tipo de
casos, en la medida en que nuestro régimen constitucional y la-
boral no ha vedado el supuesto de despido sin causa y, por lo
tanto, el empleador puede rescindir el vincule labeoral sin jus-
rificacién alguna, es suficiente para evitar las consecuencias
gue las leyes 23.551 y 23.592 determinan en c¢aso de despidos
discriminatorios gque el empleador acredite que el trato dispen-
sado al trabajador en cuestidn ne ebedecié al motivo discrimina-

torio reprochado. Bastard que demuestre gue el distracto se dis-
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pusoc por cualguier otro motivo, de la naturaleza gue fuere. La
Gnica limitacidén e3 gue la rescisién no responda a los moviles
discriminatorics proscriptos. Por au-parte, 31 la desvinculacidn
z¢ ha producido con invocacién de causa, es suficiente para el
empleador acreditar gue dicha causa razonablemente se ha confi-

gurade.

Por dltimo, sS=a gue se trate de la parte gue alega el
motive discriminatorio o de aguella gue niega su existencia, pa-
ra la acreditacidn de los extremos mencionados y para la evalua-

cifén de la prueba deben emplearse los medics habituales.

10) Que en el caso de autos el a guo, al confirmar el
fallo del tribunal de alzada, igrnord el eatidndar preobatorio des-
cripte. Omitid valorar prueba gue, & la luz de les Lres aspectos
de dicho estandar sefialados en el considerando precedente, re-

sultaba decisiva para una adecuada solucién del pleito.

Por un lado, el tribunal o considerd elementos que
dan cuenta de la vercsimilitud de la afirmacion del actor acerca
de gue su desvinculacidn obedecié a su actividad sindical. La
corte  provincial soslayd la documentacién de f£s. 2487253 vy
277/285 gque acredita la existencia de una presentacidén concreta
formulada por el demandante ante la autoridad administratiwva la-

"boral para que se CONvVocara a elecciones de delegados de perso-
nal v de gque =u pepici&h recibid acogida favorable por parte de
dicha autoridad. Esteo dltimo era particularmente relevante por-
qua torna creible que el actor. estaba ejerciendo derec':hus sindi-
cales protegidos por la ley 23.351 de manera regular. El a guo

tampoco emitid un juicio fundado acerca de la prueba de testigos
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(fs. 205/209) cuya ponderacidn tuve relevancia concluyente en el
pronunciamiento de primera instancia (fs. 290/2%4) para conside-
rar acreditado que los compafiercs de trabajo apeyaron los recla-
mos de tipo gremial promovidos per el demandante. La prueba de
testigos también fue relevante en diche pronunciamiento para es-
tablecer que la empresa conocla la gestion sindical que aguel
desarrollaba. La omisidn de estos elementos muestra que no esta
justificada adecuadamente la postura de la alzada segin la cual
el actor no acreditd su actividad sindical, gque sus companeras

ne lo acompadaron ¢ que la empresa no conocla dicha actividad.

Por otro lade, el superior tribunal leocal no solo
prescindié de considerar elementos gue hacian verosimil la pos-
tura del reclamante, sino que omitid por completo examinar si la
empresa satisfizo la carga gque sobre ella pesaba. En particular,
el @ guo no considerd si existian circunstancias gue justifica-
ran el despido con causa dispuesto por la empresa. Omitid,
ademas, ponderar el hecho de que la primera reaccidén de la de-
mandada frente al rechaze de la suspensién por parte del actor ¥
de la comunicacién formal gque este efectud en la gque informaba
gque estaba promoviendo la eleccién de delegados fue el despido.
Tampoco evalud si la causal invocada por la empleadora (las su-
puestas impuntualidades} estaba configurada y si, an el caso de
gue hubiera sido asi, elle constitula injuria suficiente para

justificar la desvinculacidn.

Por dltimo, el tribunal & gueo omitid también examinar
si cada parte satisfizo su carga probatoria a la luz de los me-
dios habituales y los mecanismos usuales de valoracién. En mo-

mento alguno ponderd gue la empresa no contesto la demanda y que
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no produjse prueba ¥y tampoco considerd la postura de las senten-
cias de primera y segunda instancia segun la cual la falta de

contestacidn por parte de la empresa -la perjudicaba.

En tales condiciones, corresponde descalificar el fa=
llg recurrido como acto judicial walide —sin gue ello impligue
abrir juicio scbre el resultado final del litigio— y resulta in-
necesario el tratamiento de las restantes cuestiones traldas a

conocimiento del Tribunal.

Por &lle, oilda la sefiora Procuradeora Fiscal subrogante, se
hace lugar a la gueja, se declara formalmente admisible el re-
curso extraordinario v se revoca la sentencia apelada. Con cos-
tas f{art. &% del CoHdigo Procesal Civil y Comercial de la Ha-
cibny. WVuelvan los autes al tribunal de orfigen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo

al presente. Hntiiiquese ¥, oportunamente, remitase.

0

JURN CARLOS MAGUEDA vo-7/-
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Conte de o Justioia do la Nacidn

-//-T0 DEL SERNOR MINISTRC DOCTOR DON HOBACIQ ROSATTI

Considerando:

1) Que, en lo gue agui interesa, el actoer promovid
demanda con el objeto de gque se declare la nulidad de su despido
¥, en consecuenclia, su reinstalacidén en el pueste de trabéjc.can
sustento en lo dispuesto por al art, 43 de la Constitucidn Na-
cional, los Convenios de la Organizacion Intermacicnal del Tra-
bajoe (OIT) B7 v 98, el art. 17 de la Ley de Contrato de Trabajo,
la lay 23.551 v demas normas aplicables contra Disco 5.A., pro-
pietaria de los locales comerciales gQue girakban bajoe la firma
marca comercial “Supermercados Vea", para la gque prestd servi-
cios durantea mas de 10 afios. Considerd gue el distracto dispues-
to por la demandada habia sido arbitrario, discriminateorie y
violatorio del principic constituciconal de lgualdad ante la ley,
toda vez e la decizién empresaria encubrié una represalia mo-

tivada en su actiwvidad sindiecal,

Ef] Que el juez de primera instancia declard en re-
beldia a la demandada pues no comparecid a responder la accldéng
conaiderd demostrada la afiliacifn del actor a la entidad sindi-
-ﬁal,zlas gestiones efectuadas ante la autoridad administrativa
requiriends la esonvocatoria a eleccién de delegados obreros, el
apoyo de sus compafieros de Lrabaj@{ asi como el ejercicio de ac-
tividad sindical durante el desarrolle de la relacién laboral;
califich cnﬁu discriminatoria la conducta de la empleadora; ad-
mitiéd las pretensiones con cita de las cliusulas cnnqtiluciuna—
les gue consagran el principio de no diﬂcfimina:iﬁn ¥ el derecho

a la igualdad (arts. 14 bis, 75 incise 22 y su remisidn a los
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tratados constitucicnalizades) y los Convenios BT y 98 de la
OIT, vy adhirié a los criterios jurisprudenciales gue realizan
una interpretaciédn amplia del art. 47 de la ley 23.5351, asimila-
ble =-en sus alcances- a la disposicidn del art. 1 de la ley
23.592 a2 la que considerd como la regla general en materia anti-

discriminatoria.

Apelada la sentencia por Disce 5.A., la Camara de
Epelacitn en lo Civil, Comercial, de Minas y del Trabajo de Se-
gqunda Nominacisdn desestimé los agravies relacionados con la de-
claracién de rebeldia y considerd que esa declaraclon daba por
reconocidos los hechos expuestos en la demanda. Empero, destaco
que dicha situvacién procesal, por si sola, no era suficiente pa-
ra el progreso del reclame dirigido a obtener. la nulidad del
despido, pues la legislacidn no prevé la reinstalacidn del acti-
vista sino solo respecto de los representantes gremiales. Fundo
esta cenclusién en la inteligencia de gue en el ambite laboral
privado la estabilidad del dependiente es, por regla, impropia
y, por ende, la dnica consecuencia de un despide sin causa es el

pagoe de una indemnizacidn.

3") Que contra esa sentencia el actor dedujo recursoc
de casacidn ante la Corte de Justicia de la Provincia de Cata-
marca que fue desestimado. Para decidir de ese mode sostuve, en
lo medular, gue las cuestiones planteadas en el remedio casato-
rio remitian al andlisis de cuestiones ajenas a la via intenta-
da. Descarté que mediara violacién a la ley o arbitrariedad en
la decisién apelada en cuante el razonamiento de los jueces se
correspondia con una corriente de opinién calificada sobre el
tema. Agregd gue el Convenic 135 de la QIT y la ley 23.53%]1 res-
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guardaban la especifica actividad de gquienes ejercian algan gra-
do de representaclién -a la gue considerd inescindible de la no-
cién de sindicalizacidn o agremiacidn- vy gue la calidad de acti-
wista, militante, ¢ asociado del actor resultaba insuficiente
para reclamar la tutela de la citada ley 23.551. En el mismo or-—
den de ideas, entendid gque la ley 23.592 era inaplicable al ca-
50, pues no se hablan probade los presupuestos de heche gue esta

reqgueria,

Contra dicho pronunciamiento el demandante interpuso
el recursc extraordinaric gue, al ser desestimado, dio origen a

la gueja en examen.

4%} Que los agravios del apelante suscitan la cues-
tidn federal gue hakilita la instancia de excepcidin, pues el
examen <de la controversia exlege la interpretacidn de normas de
esa naturaleza v la decisidn apelada ha sido contraria al dere-—
cha en ellas fundado [art. 14 de la ley 48). Ademas, la conside-
racién de los agravies vinculados con extremos facticos de la
causa so encuentra inescindiblemente unida a la cuestién federal
antedicha, por lo gue corresponde due se examinen en forma con-
junta con la amplitud gque exige la garantia de defensa en juicio
tFallEs: 329:&2DE.3 330:1195 v sus citas).

Cabe advertir, asimisme, gue a los fines szefialados
egta Corte no se Eq:uentia limitada en su decisidn por los argu-
mentos de las parces o del & guo, sSino gue le incumbe realizar
‘una declaracién scbre el punto disputado (Fallos: 331:?35]_

5%) Que 1laga' firme a esta instancia gque el actor
desarrolld la actividad sindical descripta en el primer pronun-
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ciamiento y gque, al rechazar por carta documento una sancion in-
formada, denuncit el cardcter persecutoric de la medida disci-
plinaria @ intimé a la demandada a que cesara en su conducta y
permitiera a los trabajadores reunirse y proceder a la eleccidn
del delegadoe provisorio. Del mismo modo no se discute que la de-
mandada respondid a estos requerimientoes con el despido directo

al considerar como injuria grave los términos de la misiva,

El debate, entonces, se cifie 2 dirimir los alcances
de la tutela que emerge del art. 1% de la ley 23.532 frente a un
despido que impidié el libre ejercicio de la libertad sindical,
y de los derechos de reunidn, de expresién y al trabajo. La exe-
gesis ha de realizarse, bueno es aclararlo, teniendo en cuenta
que la ley citada reglamenta de manera directa el art. 16 de la
Constitucién Nacional, esto es, el derecho a la igualdad ¥y a la
prohibicién de discriminacidén (Fallos: 320:1842), reglas que,
ademés, fueron receptadas por el texto constitucional en los
arts. 14 bis, 37, 75, incises 19 y 23, y 43, El art. 75 inciso
27, por su parte, die rango constitucional a un conjunto de tra-
tadas internacionales sobre derechos humanos gque también las
asegura, tales como la Declaracién Bmericana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art. 2°), la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (arts. 2° y 7°), el Pacte Internacional de Derechos
Civiles y Politicos {arts. 2.1 y 26), el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales {arts. 2° y 3"}, la
Convenclién Americana sobre Derechos Humanos (arts. l.1 y 24),
ademis de los tratados destinados a la materia en campos especi-
ficos, w.gr.: Convencidén Internacional sobre la Eliminacién de

todas las Formas de Discriminacién Racial; Convenclén sobre los
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Derachos del Nifde (art. 2°), ¥ Convenclién sobre la eliminacién

de todas las formas de discrimimacidn contra la muajer.

&%) Que la ley 23,592 estéblecﬁ gua “[glwien arbitra-
riamente impida, obstruya, restrinja o de algun mode mencscabe
2l pleno ejercicioc sobre bases igualitarias de 1oz derechos ¥
garantias fundamentales reconccidos en la Constitueidn Nacional,
serd obligade, a pedido del dsmpnificade, a dejar sin efecto el
acto discrimipatorio o cesar en su realizacién ¥ a repardr el

dafio moral y material ecasionados.

A los efectos del presente articuleo se considerardn
particelarmente lIos actos u omisiones discriminatoerios determi-
nados por motives taeles como [..J] opinidn politica o gremial..”
fart. 1°}. '

Los términos generzles en gue ha =ido redactada 1la
norma no permiten excluir de sus ptévisianﬂs al ambits laboral
priwvado. Tal conclusion no encuentra obstacule en lo previsto

-pﬁr la ley 23.551, gqgue contempla una é:cién especifica de reins-
talacion paéa los representantes gremiales ni en la Ley de Con-
trato de Trabajo, gue prevdé supuestos especificos de discrimina-

cién Euya reparacién consiste en una indemnizacidn agravada.

=

En efecto, el art. 52 de la ley 23.551 dio al afecta-
do la facultad de elegir entre una accidén dirigida a lograr la
rastitutico In Iintegrum (dejar ain efecto el acto discriminatorio
con mas el page de les salarios caldos durante la tramitacidn

judicial)’ o una indemnizacién agravada.

26



De lo expuesto se sigue gue para el leglslador no
habia tension alguna en la coexistencia de distintos modos de
reparacién; solo asi puede justificarse un régimen laboral en el
que la respuesta legal transita entre un minimo -reparacidn
econdmica- y un maximo -restitucién a las condiciones previas al

acts diseriminatorio-, a copecién de la victima.

7% Que es preciso recordar que el mismo Parlamento
que sanciond la ley 23,551 (el 23 de marzo de 1988, con promul-
gacién el 14 de abril) pocos meses mas tarde aprobd la ley
23,592 (el 3 de agosto de 1988, con promulgacién el 23 de agosto
de 1988).

Por ello, es factible colegir gue el legislador hava
tenido el propbsito de conjurar les actos discriminatorios pro-
ducidos en el 4mbito laboral ofreciendo una opcidn que, hasta
entonces, no estaba dispenible en el ordenamiento juridico vi-

gente.

Las reglas de la Ley de Contrate de Trabajo (20.74&d4,
11 de septiembre de 1974) gque contemplan supuestos especificos
de discriminacién -y tarifan una reparacién pecuniaria- dan
cuenta de una temprana preccupacidn del legislador nacional por
repeler las conductas discriminatorias en el ambito laporal ¥ ne
pudiaron haber sido ignoradas por el Congreso gque 14 aflos mas
tarde aprobé la citada ley 23.592 sin salvedad alguna respecto
del modo en gue debia aplicarse en el contexto de la relacidn

laboral.

Sobre esta base, la concurrencia de normas especlales

y antericres con la ley gue se analiza no entrafia contradiceidn
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o tensidn alguna, debiende recordarse gue -en virtud de su sis-—
tema de fuentes- deviene recurrente en materia laboral la con-
fluencia de diferentes normas juridicas a la solucidén de un mis-
mo supuesto. Como se adwirtiera, la coexistencia de reparaciones
de distinta naturaleza -pecuniaria o in integrum- e3 una res-
puesta presente en la legislacidén en la gue solo la victima pue-—

de optar.

En definitiva, la ley antidiscriminatoria es una re-
gla general gue wine a ampliar la cobsrtura gue, ante una misma
situacidén, prevén las leyes especiales, sin gque de su letra sur-
ja reatricciédn alguna de la gue pueda deriwvarse iﬁcnmpatihilidad
con Las normas gue contemplan un resdarcimiente seconémice ni la
exclusién de un colectivo de personas del remedic gue el legis-—

lador guiso como regla.

Hada obsta, entonces, a gue el juzgador, ante el di-
lema de normas especiales aplicables al caso vy el reclamo del
damnificado basado en la ley 23.59%2 respete la opcion formulada

por este.

Finalmente, ¥y aun cuande resulte evidente, si el caso
no cnhfigura ninguno de los supuestos especiales para los que el
legislador previd una reparacidn indemnizatoria la ley aplicable

“seréd la ley antidiscriminatoria.

8%) Que la interdiccidon de la discriminacién en cual-
quiera de sus formas asi como la_nbliéacién del Estado de reali-
zar accicnes positivas tendientes a evitar dicha discriminacidén
¥, Bl SU Caso, sanciunaria, segin se sigue de las consideracio-

nes que anteceden, deben reflejarse en dos aspectos) la legisla-
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citn, por un lado, y la interpretacién gue de esta hagan los

tribunales, por el otro.

Eiemplo del primer aspecto resulta la ley 23,592, en
cuants se ha orientado a resguardar “el pleno ejercicio sobre
bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales re-
conocidos en la Constitucion Nacileonal®, tal como lo sostuvo el
Tribunal en los casos “"Partidoe Wuevoe Triunfo® (Fallos: 332:433)
y “Alvarez” (Fallos: 333:2306).

Respecto de la interpretacion de la ley citada cabe
destacar gue de las circunstancias facticas comprobadas de la
causa se desprende gque el litigie se relaclona, directamente,
con tres libertades “esenciales del estado constitucional vigen-
te en la Repiblica”: de reunién, de expresidn y de asociacidn
(“Asociacién Lucha por la Identidad Travesti - Transexual &f
Inspeccién General de Justicia™, Fallos: 329:5266), cuya limita-

cifén afecta a una cuarta, la libertad sindical.

Todas estas, junto con la libertad de opinién, resul-
tan inseparables, mayormente cuando en el mencionado art. 1% &l
legislador previd que -especificamente- “se consideraran parti-
cularmente los actes u omisiones discriminatorios determinados
por motivos tales como [.] opinidn [.] gremial®. Es evidente gque
la ley no requiere, para producir sus efectos, que la persona
ejerza una "funcién” sindical. De lo gue se trata, per el con-
trario, es de esclarecer &1 el resultade del acto impugnado
{despide) derivd de un motivo calificable como discriminatorio.
Al respecto, si blen es cierto que para que la “opinién gremial”
constituya un motivo discriminaterio se requiere de una activi-
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dad de parte de quien la alegue [axprasi&n de la opinidén) ne lo
22 mencs gque dicha actiwvidad puede asumir muy diferentes maneras
a modos, sin gue exista un Gnieco supuesto legal protegids, so
riesgo de waciar a dicha libertad de buena parte de su conteni-
do.

9%y Que, conforme lo ha sostenido este Tribunal, re-
sulta una pauta hermenéutica fundamental del ordenamiento infra-
constitucional gue deba ser llevada a cabo con “fecundo y autén-
tico sentide constitucional” (“Municipalidad de Laprida </ Uni-
versidad de Buenos Airss™, Fallos: 308:647). De ahi gue la lec-—
tura del art. 1% de la ley 231.5%2 deba reflejar el intimo enlace
que dicho precepto guarda con el aparatﬁ conceptual y de exdge=

sis de las normas gue integran el blogue constitucicnal.

Este nexo, ademids, ha s5ido expresamente reconocido
durante el procesc de formacién de 1a norma, a poco gue se obe
serven las referencias formuladas por los legisladores a los
tratados internacionales de dereches humancs ratificados por la
Repiblica, & la Declaracién Universal de Derechos Humanos e, in-
cluso, al art. 1 de la Carta de lds Naclones Unidas (Diario de
Besiones, Camara de Senadores de  la Haclﬂﬂ, 29%  reunidn,
24f3f19531 pégs,.EETI{ 287772873 Diarioc de BSesiones. Camara de

_Diputados de la Wacidén, 21° reunidn, 37871288, pags. 3470/3471,
3473, 354473545, 3347).

-

Tres consecuencias se siguen de lo dicheo:

En primer lugar, ai_d&cididﬂ impulso hacia la “pro-
gresividad® &n la plena efectividad de los derechos humanos gque
reconcce el mentads blogue vy el principio “pro péarsona” gque este
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impone, determinan gue el intérprete deba escoger, =i la norma
lo posibilita, el resultade gue proteja en mayor medida a la
persona humana {Fallos: 330:1989 y 333:2306). En este sentido,
cuadra destacar que, no obstante el caracter ejemplificativo de
los motivos de discriminacién contenides en el citado art. 1, el
énfasis puesto por este sobre la libertad de opinién gremial es
muestra acabada de que, para el legislador, aguella ameritaba
ser “particularmente” protegida. Y, en verdad, no parece pres-
tarse a discusién que el ejercicio de dicha libertad encuentra,
en el desarrollo de la relacién de empleo, una de sus plazas mas
propicias. Asi lo entiende, por lo demas, el Comite de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Observacién General N® 20. La
no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, 200%, parr. 23).

En segundo lugar, tal como lo prescribe el art. 19 de

la Declaracién Universal de Derechos Humanos, “[t]edo individuo
tiene derecho a la libertad de opinién y de expresidén; este de-
recho incluye el de ne ser molestado a causa de sus opinicnes”.
Este ndltimo enunciade, a su wves, fue reproducide por el art.
1%.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos, y
es connatural a los arts. IV de la Declaracidén Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre y 13 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos. Tampoco ha sido pasade por alto en la Con-
vencidn Internacicnal sobre la Proteccién de los Derechos de To-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (art.
13.1). 5@ trata de un dereche respecto del cual el recordads

Pacto "no autorize excepcidn ni restriccifén alguna®™, y que pro-
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tege “todas las formas de opinidn®: nadie puede wver conculcados
los derechos que reconoce el Pacte “en razén de las opiniones
que haya expresado o le sean atribuidas o supuestas” (Comitéd de
Derechos Humanos, Observacién general N® 34, Articulo 19. Liber-

tad de opinién v libertad de expresidén, 2011, parrc. 9).

En tercer lugar, la referencia de la ley 23.592 a las
“opinicnes” establece una perfecta armonia <on las clausulas an-
tidiscriminatorias enunciadas en numercscs instrumentos del blo-
que de constitucionalidad {v.gr. arts. 2.2 ¥ 26 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, ¥ 1.1, de la Conven-—
cidn Americana sobre Derechos Humanos). Otro tantﬂ.ccurre con la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos f{art. 2.1} y el Pacto
Internacienal de Derechos Econémicos, Sociales ¥ Culturales
tart. 2.1}, los cuales, ademis, reconocen expresamente el dere-
cho al trabajo {arts. 23.1 ¥ &, respectivamente), con lo cual,
naturalments, prohiben toda discriminacidn “en el acceso al em-
plao ¥ en la conservacién del mismo” (Comité de Derechos Econd-

.micos, Sociales y Culturales, Observacidn general N® 168, E1 De=-
recho al Tr&hajn- Articuloc & del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, 2005, parr. 12.i}. ¥, asi co-
.mn el citado art.. & impone “en particular, la necesidad de ofre-
cer motivos validos para el despide”, la ley 23.582 fulmina la
“walidez de los distractos discriminaterios. El Protocolo de San
Salvador, en &l gr;dn supralegal, se inserta en la linea de es-

tos dos altimes instrumentos [(arts. 3 vy 6).

10) Que sé suma & este orden de ideas, el aporte ori-
ginarico de la OIT en cuante advierte como regquisitos sine gua
non, entre otros, de la libertad sindical, el dereche de reu-
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nién, de opinidn y de expresidn. Dicho principio, practicamente
centenario, tuve el reconocimiento en el Predmbulo del texto
fundacional de la OIT, wvale decir, el Tratado de Versalles de
1919 (Seccién I de la Parte XIII), comd un presupuesto indispen-
sable para mejorar las condiciones de trabajo y garantizar la
paz y armonia universales basadas en la justicia social. Elloc, a
su turno, encontrd su correlato en la categérica proclama de la
ya citada Declaracidén de Filadelfia, por la cual fueron reafir-
mados no solo los principios fundamentales sobre los cuales esta
basada la QIT, sino, “en especial”, que la libertad de expresién
es esencial para el progreso constante (I.b] ([Asociacidn Traba-
jadores del Estado cf Ministerio de Trabaje, Fallos: 331: 243%).

Se agrega a este contexte, la Declaracidn de la OIT
relativa a les Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo
{1998}, por cuanto, al paso que reitera que “la libertad de aso-
ciacién y la libertad sindical™ configuran principios y derechos
reconocidos como “fundamentales dentro y fuera de la Organiza-
cidn®, prevé gue los Miembros -y Argentina lo es desde la recor-
dada fundacién- "aun cuando no hayan ratificado los convenios”
vinculades con dichas libertades, “tienen un compromiso gque seé
deriva de su mera pertenencia a la Crganizacién, de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucidn los principios relativos a los derechos fundamenta-
les que son objeto de escs convenios” (2: el Anexo establece,

ademis, un régimen de seguimiento de la Declaracién).

Con nivel supralegal para el orden interne (Fallos:
327:4607), ocupa un sitio destacado el Convenio N*® 98 sobre De-
recho de Sindicacién y de Negociacién Colectiva (1949, ratifica-
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do en 1%60), al disponer, previo enuncladc de gue “[l]os traba-
jadores deberan gozar de adecuada proteccidn contra todo acto de
discriminacién tendiente a menoscabar la likertad sindical en
relacidén con su emplec™ (art, 1.1), gue dicha proteccitn “debera
ejercarse especialmente contra tode acte gue tenga por objeto
[..] B} despedir a un trabajader o pérjudi:arlu en cualguier otra
forma a causa de su afiliacidn sindical o de su participacidn en

actividades sindicales [.]" {arc. 1.2Z).

La importancia destacada del mencionado Convenio re-
sulta notoria toda wezr gque, segdn lo afirmd la Conferencia In-
terpnacional del Trabajo en 197, en la Resnlucibn-énhre los De-
rechos Sindicales v =su Relacidn con las Libertades Civiles, el
Convenio MN® 9% se comunica directamente con el plexo normatciwvo
internacicnal del gque se ha hecho mérito en antericres conside-
randos. Asi, tras aludir a la beclaracién Universal de Derechos
Humanos v al Pacto Internacicnal d&-Darecnna Civiles v Peliti-
cos, la Conferencia sefald gue “1a libertad de opinidn vy de ex-
presidn v, en particular, el dereche & ne ser molestade por sus
cpiniones y.el de buscar y recibir informacion y opinlones y di-
fundirlas sin limitacidn de fronteras, por cualgquier medioc de
expresidn” son “esenciales para el ejercicio normal de les dere-
chos sindicales”; “el concepto de derechos sindicales carece to-

“talmente de sentido cuando no existen tales libertades civiles”
(254651970, 1 v 2.b; en el ine. c afiade el "derecho de reu-
nidn") .

Por tanto, no se reguiere aguzar la visidnm para com-
probar gue, sin el aseguramiento de las libertades gue acaban de

ger indicadas, es poco menos gue imposible gue puedan ejercerse
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acabadamente, v.gr., el derecho de los trabajadores de consti-
tuir las organizaciones gue estimen convenientes, previsto en el
Convenioc M® BT relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccidn
del Derecho de Sindicacidn (1948, ratificado en 19850). Este Con-
venio, "hito mayiscule” del historial del derecho colectivo del
trabajo, también se inserta entre los fundamentales comprendidos
por la anteriormente citada Declaracién de la OIT relativa a los
Principios vy Derechos Fundamentales del Trabkajo, al tiempo gue
fue recibido, expressis verbis en dos tratades con jerarquia
constitucional: Pacto Internacicnal de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales ([art. 8.3} y Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ({art. 22.3), segin lo destacd el Tribunal en
“Asociacidn Trabajadores del Estade”, ya citado; y en “"Rossi,
Adriana Maria cf Estado Nacicnal - Armada Argentina” (Fallos:
332:271%). Un individuo no goza del plenc ejercicic del derecho
a la libertad de asociacidn, la cual incluye el ejercicio de la
libertad sindical, si en la realidad esta potestad es inexisten-
te o se reduce de tal forma que no pueda ponerla en practica
{Corte Interamericana de Derechos Humanos, Case Huilca Tecse vs.
Pard, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 3/3/2005, Se-
rie C N® 121, parr. 71: Case Cantoral Huamani y Garcia Santa
Cruz vs. Pery, excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, sentencia del 10/7/2007, Serie C W® 187, parr. 144.

11) Que dadasz las particularidades del caso y los
fundamentos de la sentencia impugnada mediante la apelacion fe=
deral en el sentido de gque la proteccidn no alcanza al actor por
carecer del cardcter de representante sindical es 4til recordar
los categbricos términos con los gue el Comité de Libertad Sin-
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dical advirtid gque “[lla proteccion contra la discriminacidn an-
tisindical se aplica de la misma manera a los afiliados sindica-
les y ex representantes sindicaeles guwe a los dirigentes sindica-
laes en ejercicio”™ (Véase Becopllacidn de 2006, pare. 775, énfa-

sis agregado) .

En un sentido andlogo se ha pronunciadeo otro organo

de la OIT, la Comisidn de Expertos en Aplicacidén de Convenios y
Recomendaciones, instituida en 1226, a fin de ejercer al control
regular de la observancia por los Estados Miembros de las obli-
gaciones derivadas de los convenios gue han ratificado (Masnual
aobhre procedimientos an materia de convenios ¥y recomendaciones
ipternacicnales del trabaje, OIT; €it.;, p. 38). En efecto, la
Comisidn se ha afirmade en leos términos yva manciopados de la Re-
solucidén scbre los Derechos Sindicales y su Relacidédn con las Li-
ﬁertaﬂes Civiles declarando gue la libertad sindical “debe inte-
grarse. en un vasto conjunte de libertades fundamentales del hom-
bre, interdependientes y complementarias unas de ctras, las cua-
. les fueron enumeradas por la Cenferencia en la resclucidén de
1%70" {caso Cuba, Convenic sobre la libertad sindical v la pro-
teccién del derecho de sindicacion, 1948 -nuam. 87, ratificacidn:
1952—, Informe de la Comisidén de Expertos en Aplicacian de Con-
venios vy Recomendaciones, Informe II/Parte 1%, OIT, Ginebra,
“z0l0, p. 133; asimismo: p.226) ¥y, al uniscno, ha reiteradeo el
deber estatal de adoptar disposiciones gque garanticen “a los
trabajadores, de manera general, una proteccidn adecuada contra
log actos de discriminacidn antisindical en el Emplenl[mﬂtivada

por la afiliacién o la actividad sindical]h {Informe de la Comi-
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sidn de Expertos en Aplicacidn de Convenios y Recomendaciones,

cit., pag. 181, italicas agregadas).

12) Que la particularidad de la proteccidn contra los
actes u omisiones violatorios del principic de igualdad en el
campo de la actividad sindical no ha de hacer perder de wvista la
que se aplica a todo el Ambito laboral, enunciada por el Conve-
nio MN° 111 scbre la Discriminacién {empleo y ocupacidn) de 1958
{ratificadec en 1968). Este instrumento también se inscribe, con
los alcances ya indicades, en la Declaracidn de la OIT relativa
a los Principies y Derechos Fundamentales del Trabaje: “elimina-
cién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién”
(2.d}, al tiempo gue su Predmbulo recuerda el art. II.a de la
Declaracidn de Filadelfia. Para el Cenvenio es calificable de
discriminacién “cualguier distincién, exclusién o preferencia
basada en motives de [.] opinién politica [..] gque tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en al empleo [..]" (art. l.a). De tal manera, “abarca toda la ga-
ma de situaciones gque puedan afectar a la igualdad de oportuni-
dades y de trate” (Igualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio
general de la Comisidén de Expertes en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones, 1996, parr. 23}, e implica proteccidén de toda
actividad encaminada a “expresar o demostrar” opinionas o prin-
cipios (Comisién de Expertos en Aplicacidén de Convenios y Reco-
mendaciones, Estudio Gensral sobre los convenios fundamentales
relativos & los derechos en el trabajo & la luz de la Declara-
cidén de la OIT sobre la justicia sociasl para una globalizacidn
eguitativa, 2008, OQIT, Ginebra, 2012, pag. 359).

37



C5J RZBS20L1 [47-Vi/SCE1

RECURS0 DE HECHOD

Varela, Jas¢ Gilberto cf Disco S.h. 5/ -amparo
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13] Que la protececidén efectiva contra todo acto u
omigidén discriminatorics en el ambito de la libertad sindical
de sus condiciones imprescindibles: libertad de opinidn, de ex-
presién v de reunidn, son, en definitiva, patrimonice de todo
trabajador, sindicade o no, con pretensiones de representativi-
dad 0 no, asi como recaudos nEEEEafins para gue la organizacifm
sindical “libre vy democratica® gue asegura el art. 14 bis de la
Constitucidén Hacional sea una realidad concreta ¥ significatiwva.
"La libertad sindical =&lo puede ejercerse en una situacidn en
la gue se respeten y garanticen plenamente los derechos humanos
fundamentales” (Corte IDH, Case Huilca Tecse, cit. parr. 75; Ca-
o Cantoral Huamani y Garcia Santa Croz, cit. parr. 149). Mas
adun en un universo gue, come el laboral, se encuentra regido por
el principic de justicia social vy tiene al trabajador como “su-
jeto de preferente tutela constitucignal®™ (“Vizzeti”, Fallos:
327:3877; ™Aguino®, Falles: 327:3753; *Alvarez”, Fallos: 333:
2306, “Pérez”, Fallos: 332:2043, entre otros).

Es preciso recordar -gque, comc ha seflalado la Corte
antes de ah&ra, la relacidn de trakaje muestra una gapecificidad
que la distingue de manera patente de muchos otros vincules
juridicos, puesto gue la prestacidn de uno de los celebrantes,
el trabajader, estd constituida nada menos gque por la actividad
‘humana, la cual resuelta, per se, ingeparable de la persona huma-
na y, per lo tanto, de sﬁ dignidad (“Pérez", Fallosg: 332:2043},

14) Que, en tales condiclones corresponde revocar la
gentencia impugnada en cuanto concierne a la interpretacidn de

la ley 23.592, a fin de ﬁue gea dictada una nuava da acuardo con
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la exégesis enunciada en la presente y en el contexto de los

instrumentos y antecedentes de los que se ha hecho mérito,

15) Que la conclusién que antecede ne importa desco-
nocer el ejercicio de la libertad de contratacidn del empleador,
censtitucionalmente reconccida, de la gue deriva la posibilidad
de daspedir, pues no se estd consagrande en la especie una forma
absoluta y general de estabilidad sino la prohibicién de una

tipica y probada forma de discriminacién.

Por ells, habiendo dictaminado la sefora Procuradora Fiscal
subrogante, se hace lugar parcialmente a la gueja y al recurse
extraordinario interpuestcs, y se revoca la sentencia apelada
con el alecance indicado, con costas [art. 68 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién), de manera gque la causa debera
sar devuelta a fin de gue, por gquien corresponda, sea dictade un
nuevo pronunciamiento con arregle al presente. Hagase saber,

acumilese la gueja al principal y, oportunamente, remitase,
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Recurse de guela interpuestce por José Gilbarto Varala, actora, representado
por la Dra. Bugenia Parra, con el patrocinic letrado de la Dra. Sraciala Baa-

triz Rodriguesz.

Tribunal de origen: Certe de Justicia de la Provincia da Catamarca.

Tribunales gque intervinieron con anterioridad: Cémara da Apalacidén en lo Ci-
vil, Comercial, de Minas ¥ del Trabaje de Segunds HMominacidn da la Provincia

de Catamarca y Juzgado de Primera Instancis del Trabaje de Frimera Hominacidn
da la Prowvincia de Catamarca.
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