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|. Introduccion

La tematica que se abarcara en este trabajo se encuentra intimamente vinculada
con los principios de raigambre constitucional de igualdad y no discriminacion dentro del
ambito laboral. Estos se encuentran contemplados en el art. 16 y 75 inc.22, este Gltimo
enumera tratados internacionales de derechos humanos que fueron dotados de jerarquia
supraconstitucional. En lo que aqui importa se pondra el énfasis en el tratamiento judicial
que se le otorgan a los despidos cuando estos son discriminatorios y como se debe evaluar

la prueba en estos casos.

Para ello se utilizara de base el caso “Fontana, Edith Fabiana ¢/ Cibie Argentina
S.A. s/ juicio sumarisimo”, dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN)
en el afio 2021. En el caso el Maximo Tribunal rechaza el pedido de reinstalacion de la
actora por considerar que la empleadora tenia un motivo para despedirla. En
consecuencia, se anulaba la imputacion sobre la discriminacion en virtud de la actividad

sindical que argumento la mujer.

La proteccion de la actividad sindical requiere un especial hincapié en virtud de
los hechos ocurridos en el caso bajo analisis, para ello es menester mencionar que la
proteccion a la estabilidad de los puestos de trabajo fue inicialmente incorporada en la
reforma constitucional de 1949, junto a otros derechos sociales. Esta tutela no constituye
una simple proteccion contra despidos arbitrarios, sino una efectiva estabilidad, es decir
la prohibicion del despido sin causa, sancionado con la reinstalacion al puesto de trabajo
(Recalde, 2017).

El analisis de este fallo es relevante ya que la CSJN ratifica que en el marco de un
despido discriminatorio dada la dificultad para considerar acreditada la discriminacion,
ésta se considerara probada si el interesado la demuestra; no obstante, el demandado

podra probar que la desvinculacién responde a otro motivo ajeno.



Este caso presenta un problema juridico de prueba, es decir aquellos que afectan
a la premisa factica del silogismo y corresponden a la indeterminacion que surge de lo
que Alchourrén y Bulygin (2012) denominaron laguna de conocimiento. Se suscita ya
que el Maximo Tribunal incursiond sobre la cuestion y consideréd que no se valoraron
argumentos y prueba de la demandada con respecto a supuesta crisis economica que

atravesaba la empresa y que fue lo que dio origen a la desvinculacién de la actora.

En este orden de ideas, para una mejor comprension y entendimiento de este
desarrollo, la nota a fallo se organizara en diferentes acapites. En un préximo apartado se
describiran los hechos que dieron origen al conflicto y llevaron el reclamo de la actora a
la justicia, junto a la historia procesal y resolucion de la CSJN; luego, se analizard la ratio
decidendi, es decir las razones de la CSJN para arribar a su pronunciamiento; seguido de
ello se expondran antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales sobre la tematica

desarrollada; postura del autor y, por ultimo, una conclusion.

Il.  Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y

resolucion del tribunal

A) Reconstruccion de la premisa factica

El hecho que da origen a la causa comienza en el afio 2013 cuando Fabiana Fontana,
fue despedida de la ex fabrica Valeo, actualmente CIBIE- ARGENTINA. La mujer de 50
afios de edad contaba con una antigliedad de 10 afios en la labor. No obstante, fue
despedida junto a otros 34 dependientes, por falta o disminucion de trabajo, mediante un
acta notarial en la que se detallaron las pérdidas de la empresa, sus causas Yy el contexto.
Asi, en el conflicto iniciado ya en el afio 2013 la trabajadora fue una asistente activa a las
asambleas que se realizaron a los fines de elevar reclamos contra la empleadora, que
posteriormente culmind con su despido, 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. En este
orden de ideas, la trabajadora fue despedida dos veces, la primera al finalizar este
conflicto que, y la segunda en el afio 2014, cuando tuvo lugar otro conflicto gremial que
duré 20 dias y paraliz6 la fabrica, en el marco de una lucha salarial y contra los despidos

que habian dejado un saldo de 100 trabajadores despedidos. En este marco, la actora



demand6 a la empresa con fundamento en la ley antidiscriminatoria N° 23.592 por

entender que su desvinculacién respondia a su ejercicio de la actividad sindical.
B) Historia procesal

Fontana elevo un reclamo judicial Juzgado Nacional de Primera Instancia del
Trabajo n° 26. La sentencia dictada por esta primera instancia fue revocada por la Sala
VI de la Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo y declar6 la nulidad del despido de
la actora por entender que encubria un acto discriminatorio. En efecto, ordené la
reinstalacion de la trabajadora a su puesto de trabajo y el pago de $ 150.000 en concepto
de reparacion del dafio moral. Fundo su veredicto en los estandares probatorio fijado por
la CSJN en el precedente “Pellicori”. Asi dio por probada la actividad sindical de la actora

y concluyé que habia existido un motivo discriminatorio, verdadera razon del distracto.

Frente a la sentencia de la Camara, la empleadora dedujo un recurso extraordinario
de, cuya denegacion origino una queja. Esta fue fundada en la doctrina sobre arbitrariedad
de sentencias, en virtud de que a quo no sefialé en base a qué pruebas tuvo por demostrada
la supuesta actividad sindical de la actora. Principalmente la actora se agravio porque no
se analizaron los motivos economicos invocados para extinguir el contrato y la prueba
producida a ese respecto, la cual daba cuenta de que la actora habia sido despedida, junto
a otros 34 dependientes, tras la grave crisis economica derivada de la caida del mercado
automotriz que trajo como consecuencia falta y disminucién de trabajo, que fue
constatada mediante un acta notarial en la que se detallaron las pérdidas de la empresa,
sus causas y el contexto. También dejo de resalto que la actora no era una activista
sindical. Finalmente, adujo la falta de razones para justificar el importe de la condena por

dafio moral.
C) Decision del tribunal

Cuando la CSJN conoci6 en los autos, analizo las pruebas y agravios e hizo lugar
a la queja. En consecuencia, declaré procedente el recurso extraordinario y se dej6 sin
efecto la sentencia apelada. No obstante, la resolucion fue en disidencia del Dr. Rosatti

quien votd que debia desestimarse la presentacion de la queja.

I11. Analisis de la ratio decidendi de la sentencia



Como se adelantd en la introduccién, en este apartado se presentardn los
argumentos y fundamentos de los magistrados méas relevantes, que brindaron para
resolver el problema juridico de prueba ya expuesto. La decision de la CSIN fue tomada
por mayoria, todos los magistrados interpretaron que era necesario hacer lugar a la queja
de la demandada; no obstante, el Dr. Rosatti voto en disidencia.

La mayoria record6 que la propia corte ya habia establecido cual era el estandar
de prueba aplicable cuando se discute la existencia de medidas discriminatorias en el
marco de una relacion de empleo. DestacO que, en virtud de a la notoria dificultad para
considerar fehacientemente acreditada la discriminacion, 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. Es decir que ain presentadas pruebas
por el actor, el empleado puede demostrar que el distracto se dispuso por cualquier otro
motivo, de la naturaleza que fuere. La Gnica limitacion es que la rescisién no responda a
los moviles discriminatorios proscriptos. Esta primera aproximacion la fundamenté en

los precedentes "Pellicori", "Sisnero” y “Varela”.

Partiendo de esa premisa, los magistrados asintieron la razén a la demandada ya
que la Camara no dio tratamiento alguno al planteo relativo a que la decision de despedir
habia obedecido a graves problemas econdémicos de la empresa, debidamente acreditados
en el expediente bajo acta notarial, concluyendo la CSJN que ello configura prima facie
una causa seria y objetiva, ajena a toda discriminacion, en los términos de la doctrina
precedentemente resefiada. Sobre el agravio esgrimido por la demandada sobre la calidad
de activista de Fontana, la CSJN sostuvo que la cuestién no superaba el marco de una

discrepancia valorativa.

Desde un punto de vista opuesto, el Dr. Rosatti adujo que el remedio intentado no
podia prosperar, ya que los agravios giraban en torno a cuestiones facticas y procesales,
propias de los jueces de la causa y ajenas a la instancia del art. 14 de la ley 48, y destaco

que la recurrente no habia logrado demostrar la arbitrariedad que alegaba.



Sobre la cuestion de prueba sostuvo que los elementos reunidos daban cuenta de
la actora habia sido victima de discriminacion. Para justificar esta afirmacion refiri6 que
se prob6 que la trabajadora no solo fue una asistente activa a las asambleas que se
realizaron con motivo del conflicto iniciado a fines de 2013, que en ese momento culmind
con el despido de Fontana, sino que 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 comparieros, todo lo
cual daba cuenta de que habia existido un motivo discriminatorio, indicando que ésta era

la verdadera razdn de la desvinculacion de la mujer.

Al respecto de los fundamentos de la empresa demandada refirio que el recurrente
no habia individualiza cuéles eran concretamente los elementos de juicio que lograron
demostrar la crisis econdmica invocada y por qué estos eran idoneos para descartar los
indicios de discriminacion que el a quo si tuvo en cuenta. Asi, el juez dejo de resalto que
la resolucion de la Camara era logica y coherente y remitia a examinar el conjunto de los
indicios sobre los cuales el a quo formoé su conviccidn respecto de la existencia de
discriminacion, resaltando nuevamente que su primera desvinculacion tuvo lugar en el

marco de un conflicto gremial.

IV. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios

y jurisprudenciales

En el caso, una trabajadora fue despedida en un marco que coincidié con un
reclamo gremial, no obstante, la empleadora sostuvo que la habia desvinculado por una
crisis econdmica que atravesaba la empresa. Partiendo de estos hechos, en este apartado
se expondran antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales. Primero se expresaran
algunos conceptos claves, luego se introducira a la aplicacién de la ley antidiscriminatoria
dentro del &mbito laboral y luego se expondran antecedentes sobre cual es el tratamiento

que se le debe dar a la prueba; todo relacionado con el problema juridico expuesto.

Para comenzar es necesario hacer un repaso por ciertos conceptos claves para una
mejor comprension de este analisis. El despido se clasifica como despido directo —si
surge de la voluntad del empleador— o indirecto —si lo decide el trabajador—. Segun

haya sido o0 no expresada la causa para disponerlo, se clasifica en despido con justa causa



y despido sin causa (incausado) o sin justa causa. El despido con justa causa es definido
por Grisolia (2016) como “el acto juridico unilateral por el cual el empleador extingue el
contrato de trabajo, con fundamento en el incumplimiento grave de alguna de las

obligaciones en que incurre el trabajador” (p.632).

Ahora bien, los despidos discriminatorios fueron expresamente introducidos en
una reforma laboral en el art. 11 de la ley 25.013 que sostenia que se consideraba despido
discriminatorio a aquel que se motiva en razones de raza, nacionalidad, sexo, orientacion
sexual, religion, ideologia u opinién politica o gremial. Pero el Poder Ejecutivo al
promulgar dicha ley mediante el decreto 1111/98 (B.O. 24/9/98) redujo estas causas a las
originadas exclusivamente en motivos de raza, sexo Yy religion, eliminando las otras
posibilidades. De tal modo, esta fue una situacién nueva establecida en la ley 25.013 que
no preveia la L.C.T. de la que resulta un régimen indemnizatorio agravado cuando se trate

de un despido con esas caracteristicas (Sardegna, 1999).

Adentrandose en la tematica puntual de los despidos de trabajadores que ejercen
actividad sindical es menester mencionar las prerrogativas con las que cuentan los
delegados sindicales, pues la ley de asociaciones sindicales dispone bajo el titulo de
practicas desleales que los empleadores no puede Despedir, suspender o modificar las
condiciones de trabajo de los representantes sindicales que gocen de estabilidad de
acuerdo con los términos establecidos por este régimen cuando las causas del despido,
suspension o modificacion no sean de aplicacion general o simultanea a todo el personal
ni Practicar trato discriminatorio, cualquiera sea su forma, en razén del ejercicio de los

derechos sindicales tutelados por este régimen (art. 53 inc. g vy j).

Dicho esto, entrando en el desarrollo de la problematica, la doctrina ha estado
encontrada acerca de si correspondia o no utilizar una norma de derecho comin como es
la ley antidiscriminatoria dentro de un ambito especifico como el laboral, que se rige por
sus propias leyes especiales, ya que la LCT prevé otro tipo de solucidn para los casos de
despidos discriminatorios, pues refiere a una indemnizacion pero no a la reinstalacion del
empleado -como si lo hace la ley antidiscriminatoria- (Rodriguez Mancini, 2007). No
obstante, otra parte de la doctrina critica esta postura en virtud de que no se adapta a las

obligaciones suscriptas por la Republica a raiz de la reforma constitucional del afio 1994,



que cambi6 su operatividad al respecto de los derechos sociales y culturales (Birenbau,
2017).

Asimismo, la doctrina especializada en derecho laboral advierte la importancia de
amoldar la prelacién de las leyes en virtud de lo que sea méas favorable para el trabajador
(Grisolia y Ahuad, 2014). Se destaca que mas alla del orden jerarquico que surge de lo
dispuesto en los arts. 31y 75, inc. 22, CN, en el &mbito del derecho del trabajo, el orden
jerarquico de las normas no coincide con el orden de prelacién o de aplicacion concreta
de ellas a un caso determinado. Pues, las normas se adaptan al principio protectorio,
entonces: “una norma de jerarquia inferior puede prevalecer sobre otra de jerarquia
superior si resulta mas favorable al trabajador; por ejemplo, un convenio colectivo se
aplica por encima de la ley porgue establece condiciones mas favorables al trabajador”
(Grisolia, 2016, p.57).

Ahora bien, ;Qué ocurre con la ley antidiscriminatoria en el ambito laboral? Esta
cuestion ha sido resulta mas bien por la jurisprudencia. Asi, la doctrina sostiene que esta
ley ha ganado un lugar preponderante dentro del derecho laboral. Sefiala que amén de
que, en principio, no estaba pensada para ser aplicada en ese ambito, hace unos
afios comenzaron a aplicarla a la resolucion de distractos laborales., siendo hoy la
tendencia casi unanime. En virtud de esta norma si un trabajador es desvinculado por
motivos discriminatorios, éste puede ser reinsertado en su puesto ya que -si ello puede
probarse- la Justicia puede determinar la nulidad del despido. Es creciente la cantidad de
demandas de este tipo donde la prueba cobra mas relevancia que nunca y la valoracion de

las diferentes causales puede llegar a generar una resolucién polémica (Alborno, 2018).

La secretaria de jurisprudencia de la CSIN (2021) realiz6 un compilado sobre
despidos discriminatorios, dentro de lo que se pueden destacar aquellos que hicieron lugar
a la utilizacion de la ley antidiscriminatoria en el ambito laboral con fundamento en que
nada hay en el texto de la ley ni en la finalidad que persigue que indique lo contrario, pues
la proscripcion de la discriminacion no admite salvedades o ambitos de tolerancia, que se
reprueban en todos los casos, y porque la prestacion de uno de los celebrantes, el
trabajador, esta constituida nada menos que por la actividad humana, la cual resulta, per
se, inseparable de la persona humana y, por lo tanto, de su dignidad. Ello de acuerdo a los
dispuesto en los casos “Ledesma”, (09/09/2014), “Alvarez” (07/12/2010), entre otros.



Poniendo especial hincapié en los pedidos de reinstalacién en virtud de la presente
ley, del propio texto de la norma se desprende que a pedido del damnificado, en este caso
el empelado, el empleador debe “dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados” (art.1). En este caso dejar
sin efecto el acto y repararlo seria reincorporarlo a su puesto de trabajo. Al respecto el
Dr. Rosatti en el precedente “Varela” dictado por la CSIN, realiza un andlisis sobre la
integracion de las normas especiales del trabajo y la ley de derecho comun n° 23.592.
Sostuvo que la norma se expresa en termino generales, por lo cual no se puede inferir que
excluya al &mbito laboral privado; que la ley especifica de asociaciones sindicales dio al
afectado la facultad de elegir entre una accion dirigida a lograr la restitutio in integrum
(dejar sin efecto el acto discriminatorio con mas el pago de los salarios caidos durante la
tramitacion judicial) o una indemnizacion agravada; que LCT contempla supuestos
especificos de discriminacion y tarifan una reparacion pecuniaria. Bajo esas premisas
sostuvo que no encontraba tension entre la normativa vigente, y que la ley
antidiscriminatoria de derecho comun vino a ampliar la tutela que ya preveian las leyes

especiales.

Entonces expresado que la ley puede usarse en el ambito laboral la otra cuestion
a dilucidar es cual es el tratamiento que debe darse a la prueba en contextos de despidos
discriminatorios. Primero se debe aclararse que en un proceso laboral sobre
discriminacion resulta muy complicado iniciar una demanda debido principalmente a que
dicha conducta se encuentra generalmente encubierta, ademas porque es el empleador el

que tiene en su poder los medios de prueba (Medina, 2010).

Asi es valido recordar que las cargas probatorias dindmicas, tiene como objetivo
trasladar la verificacion de los hechos en razon de la situacion favorable en la cual se halla
la parte para acreditar la realidad de los mismos, por cuanto dispone de los medios y
argumentos que resultan aptos para demostrarlos. Es decir, se trata de hacer recaer la
carga de la prueba sobre la parte que se encuentra en mejores condiciones profesionales,
técnicas o de hecho para producirla. Ello con la finalidad de la busqueda de la verdad
(Avendario, 2013; Hernandez, 2015). Al respecto la CNAT en el caso “Romero Norma
Noemi ¢/ Editorial AMFIN S.A. s/ despido” (19/11/2014) explico que cuando en el pleito



laboral median conflictos individuales por discriminacién arbitraria se torna operativa la

teoria de las cargas dindmicas de la prueba.

Esta teoria fue puesta en practica en estos tipos de despidos por parte de la
jurisprudencia. En el precedente “Sisnero” y “Pellicori” se ha elaborado el estandar
probatorio aplicable a estas situaciones. Segun se sefialé en esa ocasion, para la parte que

invoca un acto discriminatorio, es suficiente 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" (CSJIN, “Sisnero”, Considerando 5°)

No obstante, en no todos los casos donde se invoca un despido discriminatorio
logra demostrarse el mismo. En el caso "Albarracin, Roque Gustavo c. Custodia SRL s/
cobro de salarios” (29/12/2020) la CNAT sala 11, sostuvo que ningin elemento indiciario
aporto el interesado a efectos de evidenciar que el despido respondiera a la conducta
discriminatoria que le endilgdé a su empleadora. En sintonia, la CNAT sala VIII, refirio
en los autps "Garagaza, Pilar Maria de Lourdes c. Asociacion Civil Hospital Aleméan s/
despido™ (19/02/2021) que no existia elemento de juicio que permita concluir que el
despido de la actora constituya un acto de discriminacion en el marco del art. 1° de la ley
23.592.

Concluye al respecto un doctrinario que analiza el caso puesto en crisis,
“Fontana”, que, “la discriminacion antisindical de quién se autoproclama activista queda
desplazado a un segundo plano, como causal del despido, si el empleador ha demostrado
que la justa causa invocada es valida y ha sido debidamente acreditada” (De Diego, 2021,
p.11).

V. Postura del autor

Esta nota a fallo se expondra las reflexiones finales del autor. Entiendo que para
fundamentar todos los procesos laborales debe tenerse como objetivo a seguir el principio
protectorio que rige en materia penal. Con ese fundamento creo que nuestro ordenamiento
juridico debe ser dindmico para adoptar las medidas necesarias que efectivicen, no solo

los principios especificos del derecho laboral, sino ain mas los principios de raigambre
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constitucional como el de igualdad y no discriminacién, pues como bien resalto nuestra
CSJN el trabajador es un sujeto de preferente tutela constitucional — casos “Vizzoti”,
“Pérez”, “Alvarez”, “Aquino”, entre otros-. De tal modo, cuando colisionan dos o mas
fuentes de derecho en la resolucion de un caso especifico, que otorgan distintos beneficios
al trabajador, se debe aplicar la regla del régimen méas favorable al trabajador (Grisolia,
2016).

En este orden de ideas también se destaca lo desventajoso que se vuelve para un
trabajador lograr demostrar que su desvinculacion responde a motivos discriminatorios,
dado que en muchas circunstancias son los empleadores los que tienen acceso a la
documentacion o mejores herramientas que ayudan a construir la realidad de los hechos.
Por ello concuerdo con la decision de la jurisprudencia y la doctrina que sostiene la
necesidad de flexibilizar las cargas de la prueba y aplicar la teoria de la carga dinamica.

En lo que respecta al caso bajo analisis y a la resolucion del problema juridico,
entiendo que la empresa adujo un motivo, la crisis econdmica, que no le permitia
continuar el vinculo laboral con la actora. No obstante, comparto con el Dr. Rosatti sus
argumentos acerca de los dos conflictos gremiales que estuvieron intimamente vinculados
al momento del despido. Por ello creo primordial que estos casos donde ambas partes
pudieron verter buenos argumentos es muy necesario una buena integracion del derecho

y poner todos los esfuerzos de la justicia para un tratamiento adecuado de la prueba.

Asi puede destacarse que la dificultad probatoria en despidos discriminatorios nos
lleva a “repensar la mejora de los mecanismos de prueba en demandas en materia laboral”
(Medina, 2010, p. 69) para asi garantizar efectivamente el derecho a la igualdad de trato
de todos los trabajadores. Los esfuerzos por enfrentar la discriminacién laboral deben
centrarse en dos ejes principales, la prevencion y educacion, pues si bien la sancion es
necesaria para resolver el caso concreto, y cesar con el acto discriminatorio, en ese caso
la legislacion y los esfuerzos del Estado han llegado tarde. No obstante, las sentencias
envian un mensaje a la sociedad en su conjunto acerca de que la tematica es abarcada y
sancionada. Asimismo, cuando no se hace lugar al pedido de reinstalacion o no se logra
demostrar la discriminacién también se le impone un freno a aquellos trabajadores que

buscan abusarse de la proteccion de las leyes. Entonces concluyo que es fundamental
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realizar un adecuado tratamiento de la prueba en cada caso concreto para arribar a la

verdad y hacer justicia.

VI. Conclusiéon

Realizando una breve resena de la nota a fallo, en el caso “Fontana” una mujer
fue despedida y adujo que su desvinculacion fue por motivo de su ejercicio de actividad
sindical. En ese orden de ideas, sostuvo que su despido era discriminatorio. No obstante,
cuando la CSJIN conoce en los autos y resuelve el problema juridico de prueba manifesto
que la empresa habia cumplido con la carga de la prueba y demostrado que la
desvinculacion de Fontana habia sido consecuencia de la crisis econdmica que atravesaba
la empresa. La mayoria de los magistrados adhirieron a estos fundamentos, salvo el Dr.
Rosatti quien refirié que los elementos probatorios daban cuenta que la mujer habia sido

discriminada.

De tal modo, se puede concluir que la cuestion de la valoracion y carga de la
prueba en despidos discriminatorios fue abarcada por la jurisprudencia, ya que la CSIN
dejo expresado cuales eran los estandares probatorios a seguir en estos procesos laborales.
Ameén de buscar extremar la proteccion de los trabajadores este caso también deja entrever
que la interpretacion y valoracion de la prueba es fundamental para arribar a sentencias
justas y que, si el empleador logra demostrar que tenia una razon valida ajena a toda

discriminacion para desvincular al empleado, ello también debe ser atendido.
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