Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL
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SENTENCIA DEFINITIVA CAUSA NRO. 14655/2018/CA2

AUTOS: “AVILA, FERNANDO MARTIN C/ BAYTON SERVICIOS
EMPRESARIOS S.A. S/ JUICIO SUMARISIMO”.

JUZGADO NRO. 41 SALA |

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en la fecha de registro que figura
en el Sistema Lex 100, la Sala Primera de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo procede a dictar sentencia en la causa del epigrafe,
y de acuerdo al correspondiente sorteo se procede a votar en el siguiente

orden:

El Doctor Enrique Catani dijo:

I) Contra el pronunciamiento de origen que desestimo

sustancialmente la pretension deducida, se alza el demandante a tenor del

memorial recursivo incorporado via digital que merecié réplica por parte de

su adversaria. A su turno, el experto en contabilidad critica los aranceles
fijados a su favor, por considerarlos insuficientes.

) El demandante sostuvo que el 12.11.2005 comenz6é a
desempenarse bajo la dependencia de la demandada, a favor de la cual
inicialmente brind6é funciones como repositor para luego ser designado
“supervisor de cuentas”, rol excluido del CCT n°130/75 que importaba
coordinar el desempefio de todos los repositores que la firma patronal poseia
en los establecimientos de sus distintos clientes. Narr6 que los
incumplimientos perpetrados por la empleadora motivaron que su elenco de
dependientes comience a exhibir disconformidad con las condiciones de
labor imperantes y ello dio lugar a que hacia el 2016 comiencen a mantener
reuniones con Marcelo Fuentes, Secretario General de la Unién del Personal
Jerarquico de Comercio (en adelante, “UPJECQO”, sin mas), primeros indicios

de su propia sindicalizacion.
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Segun relatd, tales procesos de dialogo continuaron su regular
discurrir hasta que decidié participar como candidato a delegado en los
comicios a celebrarse en fecha 18.01.2016, vocacion representativa que
merecio el respaldo de los electores, quienes -con su sufrago- lo revistieron
de tal condicién. Conforme adujo, esa novedad fue fehacientemente
comunicada a BAYTON SERVICIOS EMPRESARIOS S.A. (desde aqui,
“BAYTON”) por intermedio de la epistola remitida el 28.01.2016. Ya investido
de la representatividad provista por sus companeros, profundizé su actividad
sindical y logro, a instancias de ello, tanto la afiliacién de otros trabajadires
abarcados en dicho ambito, como asimismo la elevacién de un petitorio con
reivindicaciones vinculadas al mejoramiento de los viaticos suministrados,
presentacion efectuada en la casa matriz de dicha empresa. En tal escenario
fue que el 28.11.2017 la empleadora le comunicé su decision de
desvincularlo sin invocar una causa que fundamente tal proceder, al que
califica como discriminatorio y motorizado por el activo rol gremial que se
hallaba desplegando. Frente a ello, mediante epistola fechada el 7.12.2017
procedi6 a impugnar esa determinacién y a interpelar su inmediata
reincorporacion al puesto de trabajo ocupado, requerimiento que la
demandada declind sin mas, a instancias de la comunicacion remitida el
14.12.2017.

Destaca que el reclamo interpuesto luce orientado a obtener la
nulidad del acto rescisorio y la declaraciéon de que la conducta desplegada
por la empleadora habria constituido una “practica desleal” o antisindical en
el marco del art. 53 de la ley 23.551. Ademas de los salarios que se hubiesen
devengado tanto durante el tiempo remanente al fuero conferido como
asimismo durante el discurrir del tramite del presente proceso, requiere
también que se condene a resarcir el daino moral padecido.

La demandada BAYTON desplegd una negativa categorica con
relacion a casi todos los hechos invocados por el trabajador, al tiempo que
también controvirtié la autenticidad de los instrumentos agregados (v. fs.

128/159). Al brindar su propia narrativa sobre los hechos concretos que
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motorizan la contienda, subrayé que el Sr. AVILA nunca revistié posicién
representativa en ninguna asociacion sindical, ni menos aun -por ende- fue
titular de la tutela provista por el ordenamiento a favor del representante
gremial, circunstancias que, a todo evento, tampoco le constarian por no
haber sido fehacientemente notificadas a dicha parte. En complemento a
ello, también refutd que aquél haya desarrollado actividad sindical dentro del
seno de dicha estructura productiva. Con analogo enfoque, aunque desde
disimil vertiente argumental, y sin perjuicio de destacar que la UPJECO no
poseia personeria gremial, hizo hincapié en que dicho cuerpo carece de
gravitacién en la estructura donde el accionante brindaba funciones, por
tratarse de un ambito representado colectivamente por la entidad gremial que
rubrico el CCT n°130/75. Por otro lado, al expedirse en torno al cese
contractual que constituye el eje de la controversia, sostuvo que tal decision
rupturista no devino motivada en fundamentos discriminatorios, sino que se
tratdé de un “despido incausado”, destinando singular énfasis a colocar de
resalto que el pretensor percibié integramente los créditos derivados de esa
cesantia, proceder que -segun entiende- traduciria una tacita aquiescencia
de la disolucién del vinculo.

Con basamento en las tesituras previamente resefadas y luego de
examinar los elementos demostrativos aunados al sub lite, el magistrado de
origen se inclind por desestimar la pretensién entablada en sus facetas
substanciales, en la inteligencia de que la UPJECO constituiria “una simple
asociaciéon que no ha cumplido con los requerimientos necesarios para que
se le reconozca personeria juridica”, lo que -a su modo de ver- tornaba trivial
la hipétesis de que “el Sr. Avila fue[se] postulado y electo delegado gremial’.
A su vez, con respecto al perfil subsidiario del reclamo, entendié que las
probanzas arrimadas no alcanzaban para corroborar -cuanto menos- indicios
suficientes de “un hecho que presumiblemente configura una situacion de
discriminacion fundada en alguna de las causales expuestas en el segundo
parrafo del art. 1 de la ley 23.592".

lll) El trabajador se alza -con razdn- contra tal modo de resolver.
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Comienzo con el analisis de la invocada proteccion establecida en los
articulos 48 a 52 de la ley 23.551 y en el desarrollo de la actividad sindical
descripta al inicio, ambos extremos negados por la empleadora en la
contestacion de la demanda. Configurada asi la relacién juridico-procesal, las
directivas procesales en materia de cargas probatorias (art. 377 del Céd.
Procesal) ponen en cabeza del actor la carga de probar los hechos antes
referidos. A mi modo de ver, lo ha logrado.

Los testimonios proporcionadas por Fuentes (v. fs. 203/204) y Luna
(v. fs. 204) coinciden en corroborar que el trabajador intervino para conglobar
a los/as integrantes del colectivo de trabajadores/as que desempefaban
funciones jerarquicas, especificamente aquéllos excluidos de la norma
paritaria que suele identificarse con tal actividad, como asimismo para
obtener mejoras en las condiciones de labor.

Noétese que el ultimo de los referidos, quien revestia la calidad de
“secretario adjunto del sindicato UPJECO” y adujo conocer tanto al Sr. AVILA
como a la firma demandada de tal ambito gremial, relaté que “el actor... se
desemperiaba laboralmente en Bayton... era supervisor... lo conocié en el
local de Carrefour donde [el dicente] trabajaba... [pues aquél iba] a visitar a
los repositores que... tenia a cargo”, anadiendo seguidamente que “era
delegado base de Bayton, de jerarquicos”, circunstancia que conoce “porque
[la] hicileron] conocer a la empresa mediante una carta documento’,
comunicacion que el propio testigo cursé. El actor -continué su relato-
representaba “un[a]s 20 personas... cantidad de personal [que] habia en el
sector donde trabajaba... lo sabe porque cuando hicileron] la reunioén eran
aproximadamente 20 jerarquicos fuera de convenio”. A su vez, el declarante
brindé precisiones en torno a una interaccion concreta que tanto el Sr. AVILA
como aquél habrian mantenido con “el jefe de RRHH de Bayton”, en el marco
de un encuentro “donde entrega[ron] un petitorio” con requerimientos y dicho
directivo les transmitié “que dentro de la semana [les] iba a responder”, pero
sorpresivamente “a las dos semanas los desvinculan... al actor y a Fabio”,

otro de los delegados electos.
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Dicha narrativa recibid una integra refrenda merced al aporte de
Fuentes, también compafiero del actor en la UPJECO, entidad donde aquél
ocupa el rol de “secretario general” y bajo cuya orbita ambos supieron
desarrollar una militancia en orden a lograr reivindicaciones para el colectivo
de trabajadores/as involucrados en ese ambito. El testigo sostuvo que “en el
afio 2016, a principios... de 2016, [el Sr. AVILA] participé en la eleccion para
ser delegado y representante de los trabajadores fuera de convenio de la
empresa Bayton”, sufragio como corolario del cual “sali6 electo por el
mandato de dos afos [desde] el dia de la eleccién”, desenlace que “se
notific6 mediante una carta documento dirigida a la empresa, a Bayton... lo
sabe porque [a] la carta la ha visto y esta en el expediente”. El relato bajo
resefia también fue coincidente con las manifestaciones que verti6 Luna
acerca del colectivo de trabajadores/as comprendidos en el espectro de
representatividad interna del actor, en tanto expuso, al respecto, que aquél
“representalba] a entre 20 y 30 trabajadores fuera de convenio”, quienes se
hicieron presentes en el acto eleccionario ya mencionado, y cuyos datos
constaban en “la planilla de afiliacion” utilizada para desarrollar dichos
comicios.

Los dos testimonios resefados poseen suficiente poder de
persuasion para corroborar no solo el despliegue sindical llevado a cabo por
el trabajador, sino también el éxito de su candidatura a delegado en los
sufragios gremiales que la UPJECO implementé en el afio 2016 e, inclusive,
al engarzarlo con el instrumento acompafado en copia simple a la pieza
inaugural (v. CD n°699428417, expedida el 25.01.2016), la remision de una
notificacion fehaciente a la patronal BAYTON, con el propdsito de transmitirle
que aquél habia sido investido con tal calidad por sus compafieros. A
diferencia de lo apuntado por la demandada en la impugnacion formuladas
(v. fs. 213/214vta.), ambos relatos constituyen el fruto de los hechos que los
testigos percibieron a través de propios sentidos por haber coincidido con el

actor en su ambito de militancia sindical.
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A ello debe sumarse el testimonio de Marchiano (v. fs. 224/224vta.),
“gerente de Bayton Servicios Empresarios”, quien expresé ignorar (“no le
consta”) “si el actor tuvo participacion gremial”’, mas pese a ello reconocio
que ‘“recibileron] alguna vez... [la] notificacion... [de] que habia sido
elegido... fue una carta documento que recibieron en el 2016”, admisiéon que
completa las referencias brindadas por Fuentes en derredor de la misiva
adjuntada al inicio, y a partir de la cual puede desprenderse que esa
comunicacion -por el contenido aludido, no podria ser otra- surtié el efecto de
comunicar la eleccion del actor como delegado. La conclusion antedicha
torna pertinente reparar en el cuerpo de tal despacho, que reza:

“En mi caracter de Secretario General del Sindicato de Union
del Personal Jerarquico de Comercio (U.P.J.E.CO) Exp.
1.630.862 MTESS de la Nacion, para notificar que en fecha 18
de enero de 2016, y a pesar de la actitud obstaculizante por
parte de Bayton S.A., la cual no sélo no facilité la eleccioén sino
que impidi6 que la misma se realice con la tranquilidad y
normalidad de todo proceso sindical requiere, se celebro el
acto eleccionario notificado a uds a través de la misiva
enviada en fecha 05 de enero de 2015, resultando electo en
representacion de esta asociacion sindical el compafiero...
Avila Fernando Martin DNI 24.582.990 por el periodo de
vigencia de fecha 19 de enero de 2016 hasta el 19 de enero

de 2018 por lo que en cumplimiento de lo establecido en la ley

23.551, notificamos a uds que los mismos revisten caracter de
delegado gremial y por lo tanto la tutela sindical, establecida

en los arts. 47 y ss, resaltando que cualquier actitud y accién
de impedimento o obstaculizacion de sus tareas como
delegado gremial sera leida a la luz de lo establecido en la ley
de asociaciones sindicales como asi también en la ley
23.692... y se le hace saber que rigen a su respecto las
garantias del art. 50 SS y CC de L.A.S. y los derechos
constitucionales del art. 14 bis CN, Convenios OIT 87, 98 y
111, recomendacién 135 y los ftratados y concordatos
contenidos en el inc. 22 del art 75 de la Constitucién Nacional
entre los que se destacan la declaracion americana de los
derechos humanos, el pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales, pacto internacional de
derechos civiles y politicos. Por ultimo, informo que copia de la
presente notificacion sera enviada al MTESS” (sic; los
subrayados me pertenecen).
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La comunicacién transcripta, apta para satisfacer el requerimiento
formal instituido por el segundo inciso del articulo 49 de la ley 23.551, no fue
fehacientemente objetada por BAYTON, ni en lo atingente a la legitimidad de
la UPJECO para convocar un acto eleccionario destinado a escoger
representantes gremiales para el lugar del trabajo, ni tampoco acerca de la
representatividad que dicho ente se arrogaba sobre el elenco de
dependientes que brindaban funciones bajo su dependencia, ni tampoco
sobre la candidatura y posterior seleccién del Sr. AVILA a fin de desempefiar
tal rol. No paso por alto que, pese a tal silencio, la demandada procurd
cuestionar la aptitud de la UPJECO en tanto sindicato representativo de una
parte de sus trabajadores/as, como tampoco se me escapa que el informe
emanado por la cartera administrativa laboral proveyé informacion vinculada
a un o6rgano distinto a esa entidad (v. respuesta glosada a fs. 225/231), sin
que la parte actora haya impulsado una solicitud reiteratoria o aclaratoria. Sin
embargo, no se encuentra controvertida la propia existencia de la UPJECO
como entidad sindical debidamente conformada por sus integrantes, en
ejercicio de los derechos fundamentales de coalicién y autodefensa obrera.

Segun tuvo oportunidad de subrayar distinguida doctrina cientifico-
juridica en términos que hago mios y comparto, las agrupaciones de
trabajadores no requieren de autorizacion alguna para constituir un sindicato,
de modo que tal 6rgano colectivo encuentra su primigenia etapa de vida
durante el lapso desarrollado entre la celebracién de la asamblea fundacional
y su correspondiente inscripcion en las constancias llevadas por la autoridad
administrativa del trabajo (Cornaglia, Ricardo J., Derecho Colectivo del
Trabajo — Derecho Sindical, La Ley, 2004, Buenos Aires, pag. 129; con cita
de CNAT, Sala VI, S.D del 10/02/89, “CTERA c/ Ministerio de Trabajo s/
Sumarisimo”). Ese acto, nacido al calor de la espontaneidad de un
determinado colectivo de trabajadores/as con el objetivo de crear una
organizacién para la proteccion de sus intereses, representa un fenémeno
que no puede ser obviado por el intérprete juridico, aun cuando el analisis

sobre tal plataforma material se cifa al lapso anterior a la obtencién de la
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incorporacién al registro especial; maxime, al tener en cuenta que dicha
inscripcién no engendra una prerrogativa discrecional para el Estado, sino un
imperativo ineludible ante el cumplimiento de los recaudos establecidos por
las disposiciones normativas pertinentes (cfr. art. 14 bis de la Constitucion
Nacional).

Con ello quiero significar lo errado que resultaria predicar, segun
parece hacerlo la accionada al repeler la pretension, que un/a delegado/a
sindical carece de proteccion contra actos discriminatorios por ejercer tal
actividad en el marco de una entidad sindical que -a la fecha del proceder
examinado- no habria obtenido aun la inscripcion gremial. La transitoria
inexistencia de inscripcion gremial no reviste idoneidad para modificar lo que
los hechos dictan, y decidir en modo inverso importaria tanto como emitir un
pronunciamiento jurisdiccional de espaldas a la realidad, remedo de justicia
que privaria de proteccion precisamente a los/as trabajadores/as mas
vulnerables a las posibles represalias del empleador.

Esta mirada luce armédnica, a su vez, con las pautas interpretativas
trazadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente
“Asociacion Trabajadores del Estado c/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de
Asociaciones Sindicales” (Fallos: 331:2499), ocasién en la que descalifico las
cortapisas introducidas por el articulo 41 inc. “a” de la ley 23.551, en cuanto
exige que los “delegados del personal’ y otras tipologias representativas se
hallen afiliados “a la respectiva asociacion sindical con personeria gremial y
ser elegidos en comicios convocados por ésta”, restriccidbn violatoria del
derecho a la libertad de asociacion sindical amparado constitucionalmente
(art. 14 bis de la Carta Fundamental, art. XXIIl de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 20 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, art. 22.1 y 8.1.a de los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales -respectivamente-, art. 16.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y Convenio n°87 de la Organizacion Internacional del
Trabajo [OIT] -integrado al PIDESC por via de su art. 8.3; cfr. art. 75, inc. 22
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de la Carta Fundamental), como asimismo mediante profusa normativa de
rango supralegal (Declaracion de Filadelfia y Declaracion de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo, de observancia
imperativa para todos los Estados miembro).

Esas reglas de hermenéutica, que propongo aplicar para resolver el
caso, fueron replicadas y profundizadas -en esencia- en la causa “Rossi,
Adriana Maria ¢/ Estado Nacional - Armada Argentina s/ sumarisimo” (Fallos:
332:2715), ahora tachando de inconstitucional el articulo 52 de la ley 23.551,
en la medida en que excluye de tutela organica a los representantes de
asociaciones sindicales carentes de personeria gremial.

Las obligaciones estatales en materia de libertad de asociacion no se
restringen a abstenerse de efectuar interferencias o inmiscuirse en la vida
sindical, sino que necesariamente entrafian ademas un deber positivo,
también anclado en lo dispuesto por el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, precepto que encomienda a la ley a establecer un marco de
proteccion a los/as representantes gremiales como atributo inherente para el
ejercicio de su actividad. El articulo prevé que los representantes gremiales
“gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo”; asi, el vocablo
“necesarias” no solo ensena el sentido y destino de las garantias conferidas,
sino también la necesidad constitucional de su existencia, patentizada
mediante el categdrico imperativo (“gozaran”) empleado como antesala. En
palabras del Alto Tribunal, el dispositivo representa una proyeccion del
principio protectorio del trabajo, pero enderezado hacia el universo de las
relaciones colectivas laborales, escenario en donde -naturalmente- también
impera la regla de que la persona trabajadora es sujeto/a de preferente tutela
constitucional (CSJN, doctrina sentada in re “Vizzoti’, Fallos: 327:3677, y
“Aquino”, Fallos: 327:3753, entre otros).

Cabe insistir, por tanto, en que la proteccion a realizar por el Estado
preserva a los/as representantes gremiales ante acciones u omisiones

provenientes tanto de sujetos publicos como por parte de actores no
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estatales (vgr. empleadores del ambito privado); de alli que, por afadidura,
pueda entenderse que al imperativo estatal de “no interferir’ se yuxtapone un
deber positivo, dado por la necesidad de adoptar medidas idéneas para
salvaguardar y preservar el regular ejercicio de la actividad sindical. Mal
podria verificarse ello si sobrevuela un halo de temor en cabeza de aquéllos;
por el contrario, esa anomalia emerge aprioristicamente habil para
comprometer seriamente la capacidad de las agrupaciones para organizarse
en defensa de sus intereses, y de cada representante para desempenar
exitosamente la gestion obrera encomendada (v. también: Corte IDH, Caso
Huilca Tecse vs. Peru, Fondo, reparaciones y costas, 3.03.2005, Serie C —
N°121, parrs. 67 a 77 y sus citas). Ahora examinado desde una faz
doblemente bifronte (individual-plural, negativa-positiva), la proteccién a la
libertad asociativa en materia laboral no se agota con el reconocimiento
abstracto del derecho a conformar sindicatos, sino que indisolublemente
entrana -ademas- el derecho a utilizar todo medio movil apropiado para
ejercitar con plenitud esa libertad, como ser la puesta en marcha de su
estructura interna, el desarrollo de actividades y programas de accion, sin
padecer intervenciones -cualesquiera sea su origen- que puedan limitar o
entorpecer tal despliegue (Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama, Fondo, reparaciones y costas, 2.02.2001, Serie C — N°72, parr.
156).

Como corolario de las consideraciones formuladas, la circunstancia
de que en esta causa no se haya acreditado que la UPJECO posea
inscripcion gremial, no puede conducir a privar al Sr. AVILA -representante
sindical por tal entidad- de la proteccién establecida en el articulo 52 de la ley
23.551. De alli que, encontrandose vigente esa investidura gremial a la
época del cese, la empleadora unicamente podria haber disuelto la relacién
habida con motivo en una justa causa que ameritara tal ruptura, previo
transito del procedimiento de exclusién de tutela previsto en la ley con el
objetivo de maximizar la operatividad de la proteccion constitucional y disipar

toda sospecha que vincule a la actitud patronal con motivos antisindicales.
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Pero nada de ello ha ocurrido en el presente caso, donde BAYTON avanzo6
en la ruptura del contrato sin reparos.

IV) Sin embargo, aun cuando no se coincidiese con la perspectiva
expuesta en el apartado anterior, la solucion del caso debe -a mi modo de
ver- ser la misma. En el supuesto en que se entienda que el actor no gozaba
del fuero sindical previsto por el articulo 52 de la ley 23.551 el conflicto
suscitado deberia ser resuelto -con el mismo resultado- por via de la amplia
proteccién establecida en el art 47 de la ley 23.551 o, también, de las
prescripciones instituidas por la ley 23.592.

El examen jurisdiccional de pretensiones como la incoada a través del
presente litigio demanda de quien juzga la adopcion de un singular enfoque
analitico, apto para propiciar una aplicacién plena de las normas que tienen
en miras vedar la existencia de tratos discriminatorios, cuando tales
conductas luzcan motivadas en ciertas condiciones del/la destinatario/a del
acto. Aunque a esta altura de la evolucion del pensamiento seria
sobreabundante desplegar mayores reflexiones sobre la tematica, las aristas
que exhibe la causa aconsejan insistir en que se trata de un obrar
antijuridico, proscripto por el ordenamiento positivo y violatorio de derechos
humanos fundamentales de primer orden como lo es la garantia igualitaria,
ineludible puerta de acceso a tantos otros derechos.

Ese singular prisma de examen al que aludi comprende la necesidad
de reparar en las dificultades probatorias que presentan esta tipologia de
controversias. La desigualdad reinante en las relaciones individuales del
trabajo y la hiposuficiencia que presenta la persona trabajadora frente al
patrono no restringen sus efectos unicamente hacia el interior de los confines
de dicho vinculo, sino que se proyectan hasta abrazar toda secuela derivada
de él, y tanto mas prolifera la disparidad cuando el objeto de la contienda
reposa en inquirir actos con alegado reproche de discriminacion, donde el
estimulo que motoriza la conducta recriminada descansa unicamente en la
subjetividad de su autor, érbita impenetrable en términos probatorios, fuera

del radio de la autoridad del érgano jurisdiccional (v., esta Sala, S.D. del
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27/04/22, “Jodara, Luis Eduardo c/ Federacion Argentina de Empleados de
Comercio y Servicios s/ Despido”). En palabras de la Comision de Expertos
en Convenios y Recomendaciones (CEACR) de Ila Organizaciéon
Internacional del Trabajo, habitualmente la discriminacion es una accion o
actividad “mas presunta que patente”, pues quien la perpetra no suele
permitir su exteriorizacion sino, por el contrario, procura tefirla bajo una
patina artificiosa de fundamentos validos en su apariencia, aunque vacuos de
substancia real (Oficina Internacional del Trabajo, “Igualdad en el empleo y la

ocupacion. Estudio general de las memorias relativas al Convenio num. 111

y a la Recomendacion num. 111 sobre la discriminacion [empleo y

ocupacion]’, Conferencia Internacional del Trabajo - 752 sesion, Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Il 4-
B, 1988, Ginebra, parr. 240, pag. 247).

Tal es la gravitacion de este factor de cara al designio de erradicar y
sancionar actos discriminatorios, que merecié especifico tratamiento del
mentado érgano especializado en diversas oportunidades, especialmente en
las consideraciones volcadas en el marco de la marco de la 832 Conferencia
Internacional del Trabajo, oportunidad en la que refirid6 que la carga
probatoria "puede suponer un obstaculo significativo para la obtencion de un
resultado justo y equitativo en el caso de una demanda por discriminacion”,
afiadiendo seguidamente que, en los Estados donde dicho deber procesal
recae sobre “el demandante, sin existir obligacion, por parte del empleador,
de aportar pruebas que demuestren que los motivos [de la decision] no son
discriminatorios... [aquél] puede ganar el caso por el simple hecho de no
intervenir, o por oponerse, pura y simplemente, a las alegaciones del
demandante” (Oficina Internacional del Trabajo, “Informe de la Comision de

Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Igualdad en el

Empleo y la Ocupacion", Conferencia Internacional del Trabajo - 832 sesion,
Informe 111 - 4B, Ginebra, 1996, parr. 230, pags. 97/ss.). De alli que la
CEACR haya tomado nota -con especial interés- de ciertos sistemas

adjetivos previstos en los que, “una vez que las pruebas prima facie y
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elementales de discriminacion son aportadas por el demandante, la carga de
la prueba recae sobre el empleador” (Ibid.). Esas particularidades exigen una
flexibilizacion de las tradicionales reglas que distribuyen la carga de la
prueba, nacidas al calor de un procedimiento ritual eminentemente civilista
que -como pauta general- asigna el deber de acreditar determinado hecho a
la parte que pretende introducirlo al caso, pues su aplicacion rigida
conduciria casi con certeza a sentenciar el fracaso de la reparacion
procurada, desde su propio origen.

Las corrientes doctrinarias y jurisprudenciales no permanecieron
desentendidas de estas dificultades, y paulatinamente forjaron andamiajes
de mayor flexibilidad conceptual para evaluar las actitudes desplegadas por
cada litigante durante el tramite, con el evidente propdsito final de permitir
que las tradicionales directivas procesales puedan adecuarse a litigios en
que la elucidacién de las razones que subyacen a la conducta de las partes
resulte dificultosa.

Esa nocion alcanzé su maxima expresion jurisdiccional en el decisorio
dictado en autos “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal” (Fallos: 334:1387, 15/11/2011). En tal pronunciamiento, la
Corte Suprema e Justicia de la Nacién concluyé que “resultaré suficiente,
para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacion de hechos que,
prima facie evaluados, resulten idoneos 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” (Considerando 11°).

Examinados a la luz de esas pautas, los testimonios previamente
analizados lucen habiles para construir un haz indiciario que avala la tesitura
postulada por el actor en la demanda, sin que la patronal haya arrimado
evidencia alguna tendiente a desvirtuar lo que tal verosimilitud sugiere; esto
es, que la desvinculacién luci® motorizada por moviles discriminatorios
basados en su actividad gremial. No cabe aludir tan sdlo a la falta de

invocacién de motivos que inspiren ese rupturista proceder, elemento de por
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si sugestivo en el marco antedicho frente a la dilatada antigiedad que
acusaba la relacion a tal época (mas de diez afios ininterrumpidos) y a la
inexistencia de antecedentes negativos por parte del actor en términos de
conducta o rendimiento laboral, sino también a la circunstancia de que aquél
haya sido selectivamente escogido para abandonar la empresa por sobre
otros dependientes.

Efectio esa asercion al reparar en lo manifestado por Girardi (v. fs.
201/202), quien declaré a propuestas de la propia demandada y expuso que
el actor “dejo de trabajar... por una reestructuracion que pidié Procter’, a raiz
de la cual “se dieron de baja varios supervisores... 5 [en este ejido capitalino]
... y tres en el interior’. A su vez, al ser consultado sobre los mecanismos de
eleccion de los/as supervisores/as cuyos contratos iban a ser unilateralmente
terminados, el testigo dio cuenta de que les “dieron las instrucciones de la
gente que habia que citar y desvincular... su gerente comercial Fernando
Marchian... le notificé al dicente que iban a despedir al actor’. Si bien no
paso por alto que dicho sujeto, quien lo sucedié a Girardi en calidad de
deponente, manifestd que la “baja” del demandante tuvo lugar “por
problemas de performance, por resultados de su trabajo”, lo cierto es que
ese ensayo de fundamentacién no fue invocado por BAYTON al erigir su
defensa, omisiéon que conduce -naturalmente- a desecharla, en tanto los
resultados recabados a través de los medios demostrativos soélo pueden
versar sobre hechos previamente alegados por las partes en los escritos
constitutivos (arts. 364 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion;
cfr. art. 155 de la L.O.).

Por lo demas, la demandada no aporté ningun otro elemento
demostrativo en tren de aventar las sospechas que atribuyen motivaciones
antisindicales a la medida rupturista decidida, carga adjetiva que le competia
frente a los sélidos indicios aportados por el Sr. AVILA en tal sentido.

En el marco de la particular plataforma factica, juridica y procesal
descripta, sélo puede concluirse que el despido dispuesto por BAYTON

exhibié movil discriminatorio, fundado en las actividades gremiales
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desplegadas por el actor. Verificado entonces que aquél fue sujeto pasivo de
un acto de discriminacion negativa emplazada en motivos gremiales, ilicitud
que se concretdé a través de un despido directo, aparece evidente su
legitimacion para requerir la declaracién de invalidez del despido -en tanto
acto nulo por objeto prohibido (art. 279 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion)- y su reinstalacion en el puesto de trabajo (art. 390 de idéntico
instrumento normativo y la reparacién de los perjuicios causados (art. 391,
idem). Su pretension tiene sostén en la proteccion del articulo 47 de la ley
23.551 y las previsiones de la ley 23.592 sobre Penalizacidon de Actos
Discriminatorios, cuyo articulo 1° establece: “Quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre
bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en

la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin

efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio
moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se
consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como raza, religién, nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, posicion econdémica, condicion social o
caracteres fisicos”.

Ni la libertad para contratar ni el vigente sistema de estabilidad
relativa impropia que caracteriza a nuestro ordenamiento juridico, constituyen
un permiso legal para arremeter contra derechos humanos. Si bien el
principio general predica que el despido sin expresion de causa constituye un
acto ilicito pero eficaz, tal axioma carece de vigor en supuestos en donde la
rescision decidida tiene como objetivo la discriminacion ilicita de una persona
trabajadora, escenario en el que tal acto extintivo puede ser declarado
invalido.

Tal desenlace exhibe especial concordancia con la nocién de
reparacion plena de los dafios irrogados por el acto o la conducta
discriminatoria, como las instancias jurisdiccionales de orden internacional en

materia de proteccion de derechos humanos han venido reiterando con
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contundencia (Corte IDH, Caso El Amparo vs. Venezuela, Reparaciones,
14.09.1996, Serie C — N°28, parr. 128; Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama, Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C - N°72, parr. 205; entre
muchos otros). En efecto, la reparacion del perjuicio ocasionado por
vulneraciones de derechos humanos requiere, siempre que sea posible, la
plena restitucion del perjuicio irrogado, nocion que alude al restablecimiento
de la situacion existente con anterioridad a que el acto dafioso sea
consumado; sélo de no resultar ello posible cabria justipreciar la reparacion
mediante medidas de diverso orden, habitualmente identificadas con la
satisfaccion de un resarcimiento dinerario como compensacion de tales
menoscabos, modalidad que solo proporciona al/a la damnificado/a un
ensayo de equivalencia de lo perdido. El régimen de reparaciones de
violaciones de derechos humanos deberia ser integramente abordado desde
una perspectiva que entronice la realizacion de la victima en tanto ser
humano, preconizando -ante todo- la restauracién de su dignidad (Corte IDH,
Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Reparaciones, 27.11.1998, Serie C - N°42,
voto concurrente de los Jueces A. A. Cancado Trindade y A. Abreu, parr. 17).

Segun expres6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
“Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A.” al expedirse sobre la
posibilidad de propiciar la reincorporacion de un/a dependiente segregado de
la labor por motivos discriminatorios, la proscripcion de dispensar tratos
discriminatorios no admite salvedades ni bastiones de tolerancia que -de
admitirse- funcionarian como “santuarios de infracciones”; debe reprobarse
con igual intransigencia en todos los casos (v. Considerando 6° y su cita a la
Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
OC 18/03, 17.09.2003, Serie A — N°18, voto del juez Garcia Ramirez, parr.
20).

En sintesis, con arreglo a todo lo expuesto precedentemente,
propongo revocar el fallo apelado, admitir la pretensién deducida, declarar la
nulidad de la cesantia dispuesta por la empleadora accionada y otorgar fijeza

a la reinstalacion del Sr. AVILA en la estructura empresarial de BAYTON
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dispuesta precautoriamente por esta jurisdiccion (v. decisorio cautelar de
origen a fs. 34/35 y confirmatoria de fs. 76), con observancia de las
condiciones de trabajo que rodeaban a su prestacién con anterioridad al cese
dispuesto. También propongo admitir la reparacion de los perjuicios
causados por tal proceder discriminatorio y el abono de los salarios
devengados desde la época del despido y hasta la reincorporacion ya
dispuesta, con mas los periodos retributivos posteriores que -aun hoy-
pudiesen hallarse pendientes de cancelacion.

VI) A influjo de las conclusiones previamente allegadas, propongo
admitir también la reparacién por dafio moral. La conducta desplegada por la
empleadora, que -entre otras implicancias- ha avanzado indebidamente
sobre los derechos fundamentales del trabajador, conllevé insita una
ilegitima fractura al sosiego y a la tranquilidad del espiritu, como asimismo un
detrimento a los mas altos sentimientos de aquél (art. 1738 del Cod. Civil y
Comercial). Dicho padecimiento, vale recordar, no requiere prueba especifica
que lo apuntale cuando es dable suponerlo atento la indole del perjuicio
sufrido y a la naturaleza del acto pernicioso que dio origen al dafio.

Para la justipreciacion del resarcimiento, tendré en Vvista
especialmente —entre otros elementos- la trayectoria laboral del demandante,
el status profesional adquirido, su edad a la fecha de la nula cesantia y el
malestar que su segregacion del seno colectivo pudo razonablemente
haberle ocasionado. En consecuencia, y teniendo en miras también el
parametro tarifado instaurado por la ley positiva frente al despido motivado
por razones de tipificada discriminacion (p. ej. maternidad o matrimonio, art.
182 de la LCT), estimo prudente y equitativo justipreciar la reparacion por
dafio moral en la suma de $305.422,52.- (esto es, trece -13- salarios;
$23.494,04 .-, cfr. peritaje contable incorporado via digital, pag. 4).

VII) Con respecto a los créditos correspondientes a las
remuneraciones devengadas, evidentes razones de celeridad procesal
conducen a encomendar su cuantificacion al experto contable designado en

autos, quien debera llevar a cabo esa tarea en el estadio procesal
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contemplado por el articulo 132 de la L.O., con estricto arreglo a la
informacién volcada en su peritaje original (art. 477 del Cod. Procesal),
abarcando el espectro temporal indicado en el acapite anterior y teniendo en
miras la remuneracién que le habria correspondido percibir al actor segun los
estandares salariales adquiridos a la época del cese.

Las partidas que finalmente seran diferidas a condena (esto es,
salarios adeudados y resarcimiento por dafio moral) devengaran intereses
desde su respectiva exigibilidad (que, para el resarcimiento antedicho, se
fijara en la fecha del despido, 27.11.2017) y hasta el efectivo pago, a calcular
con arreglo a las tasas de interés determinadas por las Actas CNAT n°2601 y
2630 hasta el 30 de noviembre de 2017, y desde el 1° de diciembre de 2017
en adelante a la establecida por el Acta CNAT n°2658.

Por otro lado, en tanto no media controversia con respecto al pago de
$391.325,02 que efectud la patronal para satisfacer las acreencias derivadas
del cese contractual (v. recibo incorporado al anexo de fs. 2, fs. 19vta. y 127),
la reincorporacion que propicio admitir conduce a disponer la restitucion de
tal monto, que ahora sera considerado como un pago parcial de las
obligaciones aqui reconocidas (art. 260 de la LCT). Dicho valor debera ser
detraido de las sumas que calculara el perito contador, a cuyo efecto se le
encomienda al experto que lo impute primigeniamente a los accesorios y, en
caso de alcanzar para satisfacer ese concepto, haga lo propio sobre el
capital nominal debido (art. 900 del Cod. Civil y Comercial de la Nacion). De
existir un remanente, éste continuara devengando aditamentos desde la
cancelacion parcial y hasta su integro pago.

VIIl) La parte actora promovio -ademas- querella por practica desleal,
en la inteligencia de que la demandada habria incurrido en la conducta
tipificada por el articulo 53, incisos “e”, “g” y “j” de la ley 23.551.

El concepto de “practicas desleales y contrarias a la ética de las
relaciones profesionales del trabajo”, que emplea el dispositivo en analisis,
puede ser delineado como aquellas conductas perpetradas por empleadores

0 por aquellas asociaciones que los nucleen, orientadas a menoscabar,

#31753604#328829666#20220524190627421



Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL
TRABAJO - SALA I

perturbar u obstruir la formacion, accion, actividad o desarrollo de los
representantes gremiales y de los colectivos en los cuales se agrupen, asi
como también el ejercicio de los derechos sindicales que se reconoce a los
trabajadores individualmente considerados (esta Sala, 21/02/18, S.D. 92.311,
“Sindicato Unico de Trabajadores del Neumatico Argentino ¢/ Pirelli
Neumaticos S.A. s/ Juicio Sumarisimo”).

Al disciplinar el tépico, la estructura normativa erigida por la ley
23.551 despliega una enunciacion de conductas susceptibles de ser
subsumibles en la definicién de “practica desleal”’, cuyo contenido posee
caracter de tipificacion legal y —por tanto- exige, para su cotejo con el plano
material, una hermenéutica rigida, propia de la esencia represora que
caracteriza a la figura. En el caso en tratamiento surge que la empleadora -
cuanto menos- expulsé infundadamente del seno productivo a un
dependiente que desplegaba militancia sindical, a plenas sabiendas de su
involucramiento en tal actividad, sin que confluyan motivos para desvirtuar
los signos de retaliacién que atraviesa a dicha decision, conducta que hallan
estricto enmarque en las hipotesis previstas por los primeros incisos
invocados en la pieza inaugural, en cuanto contemplan las acciones de: “e)
Adoptar represalias contra los trabajadores en razén de su participacion en
medidas legitimas de accion sindical o en otras actividades sindicales... 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”.

Verificada entonces la ejecucién de una de las acciones tipicas
sancionadas por la ley 23.551, se impone determinar que BAYTON incurri6
en practicas desleales, en detrimento de los derechos de libre sindicacion
reconocidos por el ordenamiento legal. Con atendimiento a las pautas
expuestas en el articulo 5, inc. 2 del Anexo Il del Pacto Federal del Trabajo,
norma de Derecho Intrafederal, ratificada en el orden nacional por la ley
25.212, a la que cabe entender dirigida la remision efectuada en el art. 55,
inc. 1, de la ley 23.551 frente a la derogacién de la ley 18.694 (v. CNAT, Sala
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X, 4/12/02, “Moreno, Eduardo ¢/ Administraciéon Nacional de la Seguridad
Social’; también, CNAT, Sala IV, 28/06/13, S.D. 97.199, “Garcia, Alvaro
Marcelo c/ P.A.M.I. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados INSSPJ s/ Juicio Sumarisimo”), sugiero fijar esa multa en la
suma de $ 88.600 (cfr. salario minimo, vital y mévil de $ 8.860, v. Res. N°3-E/
2017 del Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo,
Vital y Movil), a favor de la autoridad administrativa federal del trabajo,
organo que debera destinarla al mejoramiento de los servicios de inspeccion
(art. 55, inc. 3° de la ley 23.551, art. 4.a y 5.3 del Anexo |l del Pacto Federal
del Trabajo ratificado en el ambito nacional por la ley 25.212).

IX) A mérito de lo normado por el articulo 279 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, corresponde dictar una nueva decision sobre
costas y honorarios, lo que torna inoficioso el abordaje de las quejas
formuladas sobre tales materias. A su vez, cabe dejar sin efecto la condena
de hacer determinada en origen, solicitada en forma subsidiaria por el
pretensor (v. fs. 19/19vta.)

Frente al destino positivo que corrié la accion, y dada la inexistencia
de motivos habiles para sugerir un apartamiento del principio cardinal que
impera en la materia, cabe imponer los gastos causidicos de ambas
instancias a cargo de la demandada vencida (art. 68, norma adjetiva
precitada).

Con respecto a los aranceles, resulta prudente diferir su regulacién
hasta que devenga precisamente determinado el capital nominal de condena.

X) En sintesis, de prosperar mi voto corresponderia: 1) Revocar la
sentencia apelada y admitir la pretension deducida con el alcance indicado,
condenando a BAYTON SERVICIOS EMPRESARIOS S.A. a abonarle al
actor FERNANDO DANIEL AVILA, dentro de un plazo de diez (10) dias, el
monto de $305.422,52.- en concepto de dafio moral, con mas las sumas que
determinara el perito contador en la instancia prevista por el art. 132 de la
L.O, todo lo cual llevara los intereses indicados; 2) Otorgar fijeza a la

reinstalacion del actor en el puesto de trabajo que ocupaba, medida ya
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dispuesta precautoriamente por esta jurisdiccion; 3) Declarar que BAYTON
SERVICIOS EMPRESARIOS S.A. incurrié en practica desleal e imponerle,
por tal conducta, una sancién de $13.290.-, a favor del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacién, autoridad a la que se citara
oportunamente (mediante oficio a librar por el judicante de origen) a fin de
que tome intervencion en el expediente judicial para la percepcion de tal
multa; 4) Dejar sin efecto lo decidido en materia de costas y honorarios; 5)
Imponer las costas de ambas instancias a la demandada y diferir la
regulacion de las retribuciones de los profesionales intervinientes, hasta que

quede precisamente determinado el capital nominal de condena.
La Doctora Gabriela Alejandra Vazquez dijo:

Adhiero al voto que antecede, por compartir sus fundamentos y

conclusiones.

A mérito de lo que resulta del precedente acuerdo, el TRIBUNAL
RESUELVE: 1) Revocar la sentencia apelada y admitir la pretension
deducida con el alcance indicado, condenando a BAYTON SERVICIOS
EMPRESARIOS S.A. a abonarle al actor FERNANDO DANIEL AVILA, dentro
de un plazo de diez (10) dias, el monto de $305.422,52.- en concepto de
dafo moral, con mas las sumas que determinara el perito contador en la
instancia prevista por el art. 132 de la L.O, todo lo cual llevara los intereses
indicados. 2) Otorgar fijeza a la reinstalacion del actor en el puesto de trabajo
que ocupaba, medida dispuesta precautoriamente por esta jurisdicciéon. 3)
Declarar que BAYTON SERVICIOS EMPRESARIOS S.A. incurrié en practica
desleal e imponerle, por tal conducta, una sancion de $88.600.-, a favor del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién, autoridad a la
que se citara oportunamente (mediante oficio a librar por el judicante de
origen) a fin de que tome intervencién en el expediente judicial para la

percepcion de tal multa. 4) Dejar sin efecto lo decidido en materia de costas y
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honorarios. 5) Imponer las costas de ambas instancias a la demandada y
diferir la regulacion de las retribuciones de los profesionales intervinientes,
hasta que quede precisamente determinado el capital nominal de condena.
6) Hacer saber a las partes que la totalidad de las presentaciones deberan
efectuarse en formato digital (CSJN punto n°11 de la Ac. 4/2020, reiterado en
los Anexos | y Il de la Ac. 31/2020).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(art.4°,Acordada CSJN N ° 15/13) y devuélvase.

Signature Not X;iuf d Signature Not Z;’rjﬁ d

Digitally signed by JAONARDO Digitally signed by @ABRIELA
DAMIAN RODRISUEZ ALEJANDRA V UEZ
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