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Ante ello, consideré que la critica ensayada contra la conclusidn del tribunal de trabajo con
arreglo a lo cual considerd configurado en la especie el requisito de la verosimilitud del
derecho, no prospera; entendiendo que el argumento brindado por el érgano jurisdiccional de
grado en torno al estatus sindical del actor al momento de la desvinculacién abastece por si
solo la definicion alcanzada en el pronunciamiento en crisis, sin que corresponda ingresar en
otros razonamientos.

Por otro lado, y en virtud del reproche que hace el agraviante de la mano del absurdo relativo
a la falta de acreditacion de la debida notificacion del caracter de representante sindical o de
la postulacion del actor para el mandato en cuestidn, la Suprema Corte de Justicia considerd
no idénea tal cuestién para acreditar tan extremo vicio valorativo.

Sumado a lo expuesto y mas alla de que la solucidn adoptada por el tribunal de grado pueda
resultar opinable, discutible, o pasible de otras interpretaciones, el Supremo Tribunal
vislumbrd que el impugnante no logré rebatir directa y eficazmente los motivos esenciales del
fallo brindados por el juzgador, exhibiendo la insuficiencia del carril recursivo interpuesto.

La misma suerte adversa corre el recurrente respecto del agravio por el que cuestiona la
configuracidn del peligro en la demora, pues -nuevamente- no se encarga el impugnante de
rebatir los motivos brindados por el jugador centrados en el particular contexto en que se
hallé ubicado el trabajador considerando las consecuencias que trajo aparejada la pandemiay
en la especial ponderacion de urgencia que exhibe el planteo en el marco de las garantias
previstas en la ley 23.551y su decreto reglamentario 487/88.

A colacion de ello, decretd la firmeza de la conclusion de grado que tuvo por acreditada -en los
lindes temporales indicados- la calidad de representante sindical del actor de autos, como
asimismo la notificacidn de dicho caracter tanto a la empleadora como a la autoridad de
aplicacion.

CAUSA L. 127.353, "AMORETTI, MARIA VANESA CONTRA AEGIS ARGENTINA S.A. Y OTROS.
DESPIDO" (SENT. 18-1X-2023).

Revocacion del fallo del Tribunal del Trabajo que declara la extemporaneidad de la
contestacion de la demanda. Principio in dubio pro actione. Garantia de defensa en juicio.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires resolvid hacer lugar al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley traido, revocar la decisién impugnada que tuvo por
contestada la demanda fuera de término, la que se tiene por presentada dentro del plazo
otorgado y remitir los autos al tribunal de origen para que continte el tramite seguin su
estado.

Para asi decidir, sostuvo que de las comprobaciones de la causa surge con claridad el acierto
de las afirmaciones del agraviado.

Esgrimid que, en el marco de una regulacion pretérida a la ahora vigente -esto es la Ac.
4.013/21-, cierto es que la propia actuacion del drgano de origen lleva a concluir que los plazos
otorgados, mas alla del medio seleccionado para anoticiar la providencia, fueron aquellos
enunciados primariamente, que se mantuvieron incélumes por no haber mediado a su
respecto alteracion o modificacion alguna. Sosteniendo -de ese modo- que los fundamentos
para ratificar la decision de considerar extemporaneo el responde no resultan una derivacion
razonada del contenido de los actos procesales previos, firmes y, por ende, alcanzados por el
principio de preclusidn.
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Finalmente, concluyé que la decision del a quo refleja un obrar errdtico y restrictivo del
principio in dubio pro actione, con virtual afectacidn del derecho constitucional de defensa -
arts. 15, Constitucion provincial y 18, Constitucion nacional-.

L. 130.135, "BARRIENTOS, CRISTIAN GABRIEL. RECURSO EXTRAORDINARIO" (SENT, 20-1X-2023).

Amparo. Ley 13.928. Preclusidn. Revocacion del fallo de la Alzada y remisidn para el nuevo
tratamiento del recurso de apelacion.

En esta ocasidn, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires resolvio hacer
lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, revocar la sentencia
impugnada y remitir los autos a la Cdmara interviniente para que, con nueva integracion, se
pronuncie sobre el recurso de apelacion interpuesto.

Manifestd que el temperamento adoptado por la Cdmara conspira con la firmeza del tramite
cumplido y los actos procesales que permitieron discernir el quicio de lo demandado, en
franca colision con los principios de economia procesal y el derecho a la tutela judicial
continuay efectiva (art. 15, Const. Prov..).

Memord que la firmeza de los actos procesales -en el dmbito formal- es, en efecto, una
necesidad juridica que justifica su validez, pese a los vicios que pudieran presentar; sefialando
que la preclusién procesal es un instituto que garantiza uno de los principios que debe primar
en toda causa judicial, esto es, la seguridad, y consiste en la pérdida de una facultad procesal
por haberse llegado a los limites fijados por la ley para su ejercicio.

L128.620, "CAPPUCCIO, ALBERTO JAVIER CONTRA QUICKFOOD S.A. EJECUCION DE CONVENIO"
(SENT. 23-X1-2023).

Competencia territorial -Prérroga de competencia- Art. 3, Ley 11.653 de Procedimiento Laboral
en la Provincia de Buenos Aires- Violacidn de doctrina legal.

En el presente fallo, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, hizo lugar al
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley traido y casé la decision impugnada con
arreglo a la cual el tribunal de grado se desprendié del conocimiento de la causa, cuya
competencia se declara. En consecuencia, remitid los autos a la instancia de origen a fin de
que continue el tramite segln su estado.

Para asi decidir, sefialé -como en reiteradas oportunidades- que halldindose en disputa la
aptitud jurisdiccional provincial para entender en la causa y -como acontecid en la especie- la
posible atribucion de competencia a un juez extraprovincial, la decisién que admite la
excepcion de incompetencia debe considerarse como equiparable a definitiva.

Seguidamente, manifestdé que acierta el recurrente en la denuncia de infraccién a la doctrina
de la causa L. 96.266, "Souto" (sent. de 4-1X-2009); precedente en el cual se establecié que el
art. 3 de la ley 11.653 -aplicable al caso-, en cuanto destinado a solucionar las cuestiones de
competencia que se susciten en las controversias entre empleadores y trabajadores, resulta
inspirado por el propdsito evidente de proteger a estos.
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Conforme ello, se resolvid que el ejercicio del "derecho a la triple opcidn" consagrado en el art.
3 citado (domicilio del demandado, lugar de prestacién de trabajo o el de celebracidn del
contrato) no puede ser alterado por via convencional de antemano, puesto que aquel debe ser
actuado por el trabajador en el momento de entablar la demanda.

Concluyd finalmente en que los lineamientos sefalados bastan para rescindir la decision
cuestionada, sin que corresponda atender los demdas argumentos esgrimidos por la
impugnante.
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- SEGURIDAD SOCIAL

“ITURRALDE NELIDA ELBA c/ ANSES s/AMPAROS Y SUMARISIMOS"” 45369/2023 Fecha: 27/10/2023
Juzgado Federal de la Seguridad Social Nro. 8 (inconstitucionalidad del pago unico en el plan de 3 6
pago de deuda previsional por superar el haber minimo garantizado)

“TORELLI ANA MARIA c/ ANSES s/REAJUSTES VARIOS" 13281/2021 Fecha: 15/09/2023. Sala Il de la
Excma. Camara Federal de la Seguridad Social (previsional . garantia de movilidad de los haberes.) 3 6 37

-DISCRIMINACION- GENERO - VIOLENCIA

SALA II, EXPTE. N°11.580/2021 SENT. DEF. DEL 30/06/2023 “GRANDA, TOMAS FRANCISCO C/

MANOHAY ARGENTINA S.A. S/ DESPIDO” (GARCIA VIOR- SUDERA). (Despido. Acoso sexual. Trabajador 3 8
que se desemperiaba como gerente comercial a cargo de ventas en una compariia internacional

con filial en Argentina y viold el cédigo de conducta interno)

SALA IV, EXPTE. N° 2.716/2018 SENT. DEF. 11.4279 DEL 13/07/2023 “CACERES, MARIA VERONICA C/ 3 8 3 9
AYGERES SRL Y OTRO S /DESPIDO"”. (PINTO VARELA-GUISADO). Despido indirecto por maternidad.

SALA IlI, EXPTE. N° 34992/2013 SENT. DEF. DEL 24/08/2023 “JUAREZ, ELIZABET C/ LOS SOLES

INTERNACIONAL S.A. Y OTRO S/ ACCIDENTE ACCION CIVIL". (CANAL-PERUGINI-DIiEZ SELVA) 3 9
Accidentes del trabajo. Accidn de derecho comun. Art. 1113 Cddigo Civil. Trabajadora de limpieza que

fue abusada sexualmente por su encargado. Responsabilidad de la empleadora. Rechazo de la

accion incoada contra la aseguradora.

SALA IlI, EXPTE. N° 65.316/2017/CA1 SENT. DEF DEL 24/08/2023 “RECALDE, CELIA BEATRIZ C/ 3 9 4 O
CRESKOTEC S.A. S/ DESPIDO”. (CANAL-PERUGINI). D.T. 30 bis d) Dafios resarcibles. Dafio moral

Trabajadora a la que su empleador le prohibid hablar en guarani en horario de trabajo.

Discriminacion. 40 41

SALAV, EXPTE. N°51073/2016/CA1SENT. DEF. N° 87762 DEL 20/09/2023 “RISSOLI, ADRIANA ELISA C/
OPERADORA DE ESTACIONES DE SERVICIOS S.A. Y OTROS S/ DESPIDO". (DE VEDIA-FERDMAN).
Hostigamiento. Abandono de trabajo.

SALA I; EXPTE NRO. 21.341/2021, “A., K. A. VS. CRAVERI S.A. Y OTRO S. DESPIDO”, SENTENCIA 4']
DEFINITIVA DEL 4/10/2023. contrato de trabajo > violencia laboral - violencia de género - cuestidn
probatoria - perspectiva de género - rebeldia del empleador - dafio moral - pautas para su

determinacidn

SALAX; “V.H. M. A.C/ RATAFE S.A.Y OTRO S/ DESPIDO TRIBUNAL" 13/11/2023 .Procede 42
indemnizacion prevista en el art. 182 de la LCT . Relacidn laboral sin registro.

SALA IX EXPTE. N° 9102/2019/CA1 SENT. DEF. DEL 10/10/2023 “URBANAS, MARCELO ALEJANDRO C/ 43
MARANSI SAY OTROS S/DESPIDO". (POMPA-FERA) Despido justificado, con base en acoso y
manifestaciones de indole sexual de los que fuera objeto una companera de trabajo. Prueba

testimonial.

43

TRIBUNALES INFERIORES




DE DERECHO DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL SEPTIEMBRE- NOVIEMBRE 2023

J‘% ASOCIACION ARGENTINA BOLETIN DIGITAL NRO 2

[11- JURISPRUDENCIA

- DERECHO COLECTIVO

SaLA VI, EXPTE. N° 44.369/2018, SENT. DEF. DEL 05/09/2023 “DEL RI'O, LUIS JULIO C/ SECRETARIA DE
MODERNIZACION Y OTRO S/ JUICIO SUMARISIMO”. (POSE-CRAIG-CORACH).
(Prdctica desleal art. 53 Ley 23.551. Sujetos legitimados)

SALAV, EXPTE. N° 71917/2017/CA1, SENT. DEF. DEL 24/05/2023 “M ETROVIAS SA C. CéRDOBA, ROCIO
BELEN S/ JUICIO SUMARISIMO”. (FERDMAN- DE VEDIA- VIOR) 44
(Titularidad del derecho a huelga)

SALA VIII 02/11/2023 “SINDICATO UNIDO DE TRABAJADORES PRIVADOS DE LA LIBERTAD

AMBULATORIA C/ MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL S/ LEY DE ASOC. 44 45
SINDICALES”

(Rechazo del pedido de inscripcion de personeria gremial de reclusos que desemplean tareas por

deber legal)

-DERECHO INDIVIDUAL- DESPIDOS

SALA 11, EXPTE. N° 72624/2017 SENT. DEF. DEL 05/06/2023 “CALVAGNO, JUAN JOSE PEDRO C/ JULIAN
MARIANO, ROUX SANTARELLI Y OTROS S/ DESPIDO”

(Baja de cobertura médica por falta de ingreso aportes de sequridad social. Multa 132 bis LCT. Dafios 46
y perjuicios. Responsabilidad solidaria)

SALA I, EXPTE N°16.883/2021 SENT. DEF. DEL 13/07/2023 “SURI, ROBERTO CRISTIAN C/ VIGNATI,
DANIEL CLAUDIO S/ DESPIDO” 46 47
(Art. 247 Pandemia Covid-19. Principio de ajenidad al riesgo empresario. Prohibicion despidos.

Dtos329/11 482/20. Cierre establecimiento. Despido. Procedencia indemnizacion)

TRIBUNALES INFERIORES
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“ITURRALDE NELIDA ELBA c/ ANSES s/AMPAROS Y SUMARISIMOS” 45369/2023

Fecha: 27/10/2023 Juzgado Federal de la Seguridad Social Nro. 8

Inconstitucionalidad del pago tnico en el plan de pago de deuda previsional por superar el
haber minimo garantizado.

Declara la inconstitucionalidad del articulo 12 de la ley 27705, que establece la
incompatibilidad de esta moratoria respecto de otras prestaciones previsionales de cualquier
naturaleza, requiriendo en caso de encontrarse percibiendo una Unica prestacidn contributiva,
que el ingreso sea inferior al haber minimo garantizado, y en el caso que el solicitante
percibiera un ingreso incompatible con la presente norma, requiriendo la baja de la
prestacion a los efectos de poder acceder a dicho plan de pago.

Entiende el Juzgado Federal de la Seguridad Social Nro. 8, que no procede el pago del Plan de
Pago de Deuda Previsional en un pago Unico con motivo en que los dos beneficios de pensiéon
que cobra la actora superan el haber minimo garantizado, como ha sefialado el Decreto
Reglamentario 173/2023 (B.0. 31/03/2023), ello con fundamento en que no es el fin perseguido
por la norma la restriccidon a quienes se hallen en mayor condicidn de vulnerabilidad social,
como es el caso de la actora quien padece condiciones de salud que le insumen gastos
extraordinarios, y que supera por una diferencia poco significativa el haber minimo;
considerando de esta manera que el supuesto de marras luce discriminatorio e irrazonable a
la luz de los principios de la seguridad social.

Hace especial hincapié en que la acreditacion de encontrarse percibiendo refuerzos a sus
ingresos, refuerza la insuficiencia de las prestaciones que percibe, lo que refuerza la aplicacion
de los principios protectorios, constitucionales y convencionales de la seguridad social.

“TORELLI ANA MARIA ¢/ ANSES s/REAJUSTES VARIOS” 13281/2021
Fecha: 15/09/2023. Sala Il de la Excma. CAmara Federal de la Seguridad Social
Previsional . garantia de movilidad de los haberes.

La Sala Il de la Excma. Cdmara Federal de la Seguridad Social resuelve la inconstitucionalidad
delart. 2 de la Ley 27.426

La Dra. Nora Carmen Dorado fundamenta su voto en la doctrina de la CSIN por la que el
legislador debe efectuar su labor con la especial diligencia de no afectar los derechos de la
seguridad social en su esencia, cuidando de no tornarlos confiscatorios o arbitrariamente
desproporcionados. (cfr. “Quiroga, Carlos Alberto ¢/ Anses s/ reajustes varios”, Fallos: 337:1277).
Entiende entonces, respecto de los decretos originados posteriormente al dictado de la Ley
27.541, que, una vez superado el estado de emergencia alli enunciado, procede el pago para los
mensuales de enero y febrero de 2021 de las diferencias que resulten de la confrontacién de la
movilidad suspendida y de la efectivamente percibida por los decretos, y a posteriori
procedera la aplicacion de la Ley 27.609. De otra manera sostiene que se estaria faltando a los
principios de la Constitucion Nacional al saltarse la movilidad de tres meses en el
emplazamiento de la férmula de actualizacion anterior, y se coartaria el haber jubilatorio
siendo que se aplicaria la Ley 27.609 sobre el haber derivado de los decretos, incurriendo en la
regresividad de la garantia de movilidad de los haberes yaciente en nuestro bloque de
constitucionalidad.
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SEGURIDAD SOCIAL JUZGADOS Y CAMARAS FEDERALES

Al mismo adhiere el Dr. Walter Carnota, anadiendo su ratificacion a los fundamentos también
del precedente “Pérez Maria Blanca ¢/ ANSeS s/ Amparo y Sumarisimo” Expte. 108717/2018.

El Dr. Juan Alberto Fantini, en el primer voto, contrario a la mayoria y tras una exhaustiva
resefia, confirma la sentencia de primera.
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SALA II, EXPTE. N° 11.580/2021 SENT. DEF. DEL 30/06/2023 “GRANDA, TOMAS FRANCISCO C/
MANOHAY ARGENTINA S.A. S/ DESPIDO"” (GARCIA VIOR- SUDERA).

Despido. Acoso sexual. Trabajador que se desempefiaba como gerente comercial a cargo de
ventas en una compania internacional con filial en Argentina y violé el cédigo de conducta
interno.

En el caso se discutié la viabilidad del despido con causa decidido por la patronal con
fundamento en que el trabajador habia enviado mensajes telefénicos con contenido sexual no
consentido a dos de las empleadas de la empresa, lo que habia constituido una transgresion a la
reglamentacidn interna conocida por el susodicho y a la conducta que se esperaba de quien
ostentaba un cargo gerencial.

La defensa se erigié con fundamento en que la notificacién resolutoria no cumplia con los
requisitos de suficiencia y claridad impuestos por el art. 243 de la LCT. Ademas, se aleg6 la
orfandad probatoria de la postura de la empleadora, y que, a todo evento, se habia violado el
derecho a la privacidad del trabajador con la intromision en su correo electrénico y celular, sin el
consentimiento pertinente.

Mediante la prueba testimonial recolectada, el Tribunal tuvo por acreditado que el trabajador
habia incurrido en las conductas inapropiadas imputadas, y que no pudo desconocer la indole
del accionar atribuido en la misiva rescisoria, lo que fue verificado con el peritaje informatico
practicado en la causa.

En tal marco, los jueces consideraron que las conductas que generaron el distracto revistieron
entidad suficiente para tener por configurada una injuria grave que justificaba la resolucion
dispuesta por la empleadora “sobre todo, si se tiene en cuenta que la ley 26485, el Convenio 190
OIT y las normas generales en materia de prevencidn (art. 75 LCT, Convenio 155 OIT y Rec. 164
OIT) le imponian el deber de actuar con la debida diligencia que el caso ameritaba, es decir
adoptando en forma oportuna las medidas necesarias e idoneas para evitar que las trabajadoras
bajo su dependencia pudieran quedar expuestas a sufrir agresiones como las descriptas”.

SALA IV, EXPTE. N° 2.716/2018 SENT. DEF. 11.4279 DEL 13/07/2023 “CACERES, MARIA VERONICA C/
AYGERES SRLY OTRO S /DESPIDO". (PINTO VARELA-GUISADO).

Despido indirecto por maternidad.

Se puso en discusion la procedencia de la indemnizacidon agravada del art. 182 de la LCT, en una
contienda en que la trabajadora se habia considerado despedida e injuriada a instancias del
desconocimiento de la relacidon laboral, y habia sufrido la interrupcion del embarazo tres meses
después de haber comunicado su estado de gravidez.

En su defensa, la patronal adujo que la compensacion resulta improcedente por cuanto no se
habia acreditado en la causa el nacimiento y porque, por otra parte, la presuncién opera en los
casos de despido directo, decidido por la patronal.
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Con la constatacion de la notificacion del embarazo y la interrupcidn denunciados, la Dra.
Pinto Varela explicd “En caso de interrupcion del embarazo la proteccion legal del art. 178 LCT
no desaparece, por cuanto no puede soslayarse que la tutela de los arts. 177 y siguientes de la
LCT encuentra fundamento en un amplio marco de proteccién de los derechos de la mujer,
que trasciende el caso de la maternidad. La estabilidad que corresponde a la mujer
embarazada resulta de expresas directivas establecida en el art. 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; en el art. 11 inc. “2", ap. b) de la Convencidn sobre
Eliminacion de todas Formas de Discriminacion contra la Mujer que revisten jerarquia
constitucional (cfr. art. 75, inc. 22 de la Constitucidn Nacional) y en el art. 177LCT. También de lo
dispuesto en la ley 26.485 y su decreto reglamentario 11011/2010 de Proteccion Integral a las
Mujeres, normativa que tiende a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
en los ambitos en los cuales desarrollen sus relaciones interpersonales y el convenio N° 190
de la OIT".

También se apuntd que no obsta a la procedencia de la indemnizacion especial el hecho de
que se haya tratado de un despido indirecto pues la finalidad de la ley de proteger la
maternidad, pues, de lo contrario, bastaria que el empleador fuerce a su dependiente a
adoptar la decision extintiva del vinculo por una causa que aparentemente4 o tenga que ver
con la maternidad, para que la trabajadora pierda la indemnizacidn privilegiada.

SALA Ill, EXPTE. N° 34992/2013 SENT. DEF. DEL 24/08/2023 “JUAREZ, ELIZABET C/ LOS SOLES
INTERNACIONAL S.A.Y OTRO S/ ACCIDENTE ACCION CIVIL". (CANAL-PERUGINI-DIEZ SELVA)

Accidentes del trabajo. Accidn de derecho comun. Art. 1113 Cddigo Civil. Trabajadora de
limpieza que fue abusada sexualmente por su encargado. Responsabilidad de la empleadora.
Rechazo de la accién incoada contra la aseguradora.

El reclamo gird en torno a la reparacidn integral derivada de los dafios psicofisicos acusados a
instancias de tareas de esfuerzo y, en especial, del vejamen sexual cometido por personal
jerarquico en las instalaciones de trabajo. A fin de validar el reclamo con sustento en las
normas civiles y con arreglo a los arts. 75 y 76 LCT, se arguyd, entre otros, que la empleadora
hizo caso omiso a las recomendaciones de su médico particular tendientes a que se le brinden
tareas acordes en un espacio de mas tranquilidad, y a que —ademas- se le informen las
medidas implementadas respecto del agresor.

En su defensa, la aseguradora alegd que oportunamente brindé las prestaciones en especie de
ley, que cumplid con las obligaciones a su cargo, y que, en la especie, la denuncia versé sobre
enfermedades inculpables, ajenas al trabajo, y vinculadas a la perpetracion de un delito, lo que
excede el marco de la cobertura pactada con la patronal.

A su turno, la patronal se expresé sobre la improcedencia de su responsabilidad objetiva,
rechazé el planteo de violacidn de normas de seguridad e higiene, y arguyo, en lo pertinente,
que la dependiente no puede poner como condicion de continuidad laboral que se tomen
decisiones disciplinarias respecto de otro empleado, maxime si no se le notifico resolucién
judicial alguna sobre su culpabilidad.
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Al decidir, la Dra. Cafal puntualizé que el ilicito surgia acreditado en la causa tramitada en
sede penal; que el peritaje practicado en la causa daba cuenta de la incapacidad psicoldgica
derivada del hecho; y que la aseguradora no habia acompanado los estudios periddicos o
preocupacionales, lo que genera “una presuncion sobre que la totalidad del dano psiquico se
encuentra vinculado a los hechos que motivaron esta litis".

En tal marco, y tras el andlisis del art. 1753 del CC y la proyeccién del Convenio 190 a la
discusion, se atribuyd responsabilidad a la empleadora por el hecho del dependiente y se la
condend a abonar la indemnizacién integral reclamada.

En lo que atafie al rol cumplido por la aseguradora de riesgos del trabajo, la Dra. Cafial expuso
“no podria afirmar tan livianamente que no existiria prima facie la implementacién de alguna
medida por parte de la ART, que podria haber resultado idénea para prevenir que un
empleado... abusara sexualmente de otra de sus dependientes” pues ello “omite considerar
que la obligacién de la ART no se limita ni finaliza con la recepcién de la denuncia de un
siniestro y brindar prestaciones en especie (o dinerarias, segun el caso), sino que aquella debe
demostrar una actitud proactiva también una vez ocurrido el siniestro para prevenir la
generacion o agravacidon de un dano a raiz del mismo. Maxime en la especie, cuando el
lamentable incidente acontecié en el trabajo”, por lo que la condend solidariamente, en los
términos del art. 1074 del Cédigo Civil anterior.

Empero, este segmento del decisorio fue objeto de disidencia por parte del Dr. Perugini —-a la
que adhirié el Dr. Diez Selva-, quien sefialé que para endilgar responsabilidad civil a la
aseguradora se requiere de la verificacion de un adecuado nexo causal entre el dafio y las
omisiones a los deberes legales que se le atribuyen, “aspecto respecto del cual no solo no
advierto que la recurrente haya identificado alguna situacion que pudiera llevar a la
imputacidn de responsabilidad de la aseguradora que propone mi colega preopinante, sino
que, aun soslayando tal aspecto formal, tampoco encuentro que existiera alguna medida de
prevencidn omitida por la aseguradora que pudiera haber evitado un ataque de las
caracteristicas del sufrido por la actora, ni que el dano relacionado con el hecho pudiera haber
sido agravado por la decision de derivar la atencion médica a los prestadores de la obra social,
por mas reprochable que tal decisidn pueda parecer a la luz de la posterior comprobacion de
la existencia del evento oportunamente denunciado”.

SALA 111, EXPTE. N° 65.316/2017/(':‘A1 SENT. DEF DEL 24/08/2023 “RECALDE, CELIA BEATRIZ C/
CRESKOTECS.A. S/ DESPIDO". (CANAL-PERUGINI).

DT. 30 bis d) Dafios resarcibles. Dafilo moral. Trabajadora a la que su empleador le prohibid
hablar en guarani en horario de trabajo. Discriminacidn.

Ante la prohibicion de hablar guarani durante el horario de trabajo, bajo apercibimiento de
sanciones disciplinarias, la dependiente reclamd la obtencién de una compensacion en
concepto de “dafio moral” El pedido halla fundamento en que el ejercicio del poder
disciplinario que la LCT reconoce al empleador, no es absoluto, sino que se supedita a la
existencia de una justa causa o incumplimiento objetivo; y, asimismo, en la ley
antidiscriminatoria 23592, art. 1° que reconoce a la nacionalidad como una categoria
sospechosa de discriminacion. También s puntualizé que la Constitucidn Nacional prohibe la
existencia de cualquier tipo de discriminacion que no se funde en causales objetivas

En contraposicion, el inciso a del art. 26 del CCT 626/11 dispone que “Las drdenes instrucciones
relacionadas con el trabajo, seran impartidas en idioma nacional”.
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En esencia, se juzgd que si bien es cierto que el CCT 626/11 dispone que “las drdenes e
instrucciones relacionadas con el trabajo, seran impartidas en idioma nacional” nada
establece el convenio colectivo con relacidon al didlogo entre los empleados. Que la instruccion
impartida por la empleadora resultaba claramente restrictiva de derechos sin siquiera invocar
la existencia de una razén objetiva que justifique tal proceder, por lo que se admitié el pedido
de la demandante, con arreglo a la normativa invocada.

SALA V, EXPTE. N° 51073/2016/CA1 SENT. DEF. N° 87762 DEL 20/09/2023 “RISSOLI, ADRIANA
ELISA C/ OPERADORA DE ESTACIONES DE SERVICIOS S.A. Y OTROS S/ DESPIDO". (DE VEDIA-
FERDMAN). HOSTIGAMIENTO. ABANDONO DE TRABAJO.

Se discutio la configuracion del supuesto extintivo “abandono de trabajo”, en oportunidad en
que la dependiente se encontraba cursando una licencia médica por afecciones psicoldgicas
derivadas de maltrato laboral, acoso y hostigamiento de parte de un superior jerarquico
directo, y la patronal la intimé a retomar tareas y en base a ello considerd injustificadas sus
ausencias. Se adujo que la demandada no sélo sabia que las inasistencias de la trabajadora
estaban justificadas por razones de salud, y que ademas sabia de su tratamiento psicolégico.

A su turno, la empleadora alegé que, en el particular, los cambios del lugar de prestacidn de
tareas fueron solicitados por la propia actora por cuestiones particulares y personales de
aquella y que nunca recibié denuncia de supuestos malos tratos. Adujo también que ante las
ausencias injustificadas de la Sra. Rissoli, luego de haber sido intimada fehacientemente para
que retome tareas, su inaccién derivo en un despido por abandono de trabajo:

Se resolvid que, cuando se invoca un supuesto de abandono, lo que se evalua es la existencia
de un incumplimiento por parte de la trabajadora sin justificaciéon para hacerlo y no si la
empleadora pudo considerarse con derecho a interpretar que hubo abandono de trabajo.
Frente a la intimacion tendiente a que la trabajadora retomara tareas, existié una causa de
justificacién para no cumplir con ese requerimiento, en la medida en que la dependiente se
encontraba cursando tratamiento psicoterapéutico. En tal marco, mal pueden considerarse
injustificadas las inasistencias de la actora, pues frente a la intimacion en términos del
articulo 244 LCT, lo que se requiere es que exista silencio o una actitud inequivoca que
demuestre la contumacia requerida por la noma.

También se observd que la demandada no sélo ejercid un abuso de sus facultades
organizativas ante el cambio dispuesto de la sucursal, sino que incurriéd en incumplimiento
contractual luego de conocer un episodio de violencia de género de un superior jerarquico
sobre la accionante dentro del establecimiento laboral. Ello pues se intentd resolver el
conflicto de violencia de género mediante un nuevo abuso de su posicion dominante, en
franca violacidn al principio de buena fe contractual (cfr. arts. 63 y 66 LCT). Si bien es cierto
que agresor y agredida no deben continuar cohabitando el mismo lugar de trabajo, reubicar a
la victima demuestra no sélo indiferencia ante el maltrato recibido, sino que implica separarla
del colectivo del cual estaba integrada, lo que se traduce en una actitud actitud indiferente e
indolente y en un nuevo acto de violencia simbdlica contra la actora, “cuando se le hizo sentir
la posicidn dominante de sus superiores que decidieron menospreciar su denuncia”. La
denuncia tuvo su génesis en “una relacidon desigual de poder que afectd su vida, su dignidad,
integridad fisica y psicolégica, que al ser minimizada por la empresa, generd responsabilidad
directa de la demandada ante la inobservancia de los deberes de conducta hacia una de sus
dependientes y el incumplimiento de la obligaciéon de seguridad para tutelar la integridad
psicofisicay la dignidad de los trabajadores que tiene a su cargo”.
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SALA [I; EXPTE NRO. 21.341/2021, “A., K. A. VS. CRAVERI S.A. Y OTRO S. DESPIDO”, SENTENCIA
DEFINITIVA DEL 4/10/2023. Contrato de Trabajo > Violencia laboral - Violencia de género -
Cuestion probatoria - Perspectiva de género - Rebeldia del empleador - Dafio moral - Pautas
para su determinacion

La discusidon giré acerca de la procedencia del reclamo indemnizatorio por dafio moral
solicitado por la actora fundado en la circunstancia de haber sido victima de acoso por parte
de un superior jerarquico. EL rechazo de la pretension se fundd sobre la base de que los
hechos no fueron acreditados, ya que la rebeldia por falta de contestaciéon de demandada no
alcanza para tener por ciertos tales extremos.

Puntualmente, se habia denunciado el padecimiento de un constante y permanente acoso y
trato humillante por parte de personal jerarquico de una de las codemandadas (era personal
tercerizado), mediante comentarios fuera de lugar de contenido sexual sobre su apariencia
fisica o sobre su forma de vestir. El acoso llegé al punto de proponerle en reiteradas
oportunidades tener relaciones sexuales y, luego, comenzé a generar rumores falsos en la
empresa referidos a que habria tenido relaciones sexuales con la actora.

La resolucion fue favorable a la pretension de la reclamante, por cuanto se considerd que “el
contexto de violencia de género estructural que padecen las mujeres y las diversidades
sexuales en el amplio universo de las relaciones interpersonales, incluidas las que se
desarrollan en el mundo del trabajo, es un hecho notorio, que no puede ser desconocido por
la judicatura y, por lo tanto, son verosimiles los hechos descriptos en el escrito inaugural del
proceso, desde un analisis contextual que resulta imperativo en juzgamientos con perspectiva
de género. Asi, los hechos expuestos en la demanda relativos a la violencia que padeci6 la
actora en el marco de la relacidn laboral, no negados en su existencia por las demandadas
dada su situacidon de rebeldia, deben ser tenidos por ciertos”. Que la reparacién por dafo
moral reclamada tiene fundamento en el derecho comun (arts. 1716 y ss. Cédigo Civil
Comercial), a la par que resultan aplicables las normas especificas que facultan a la
trabajadora a reclamar una indemnizacion integral (art. 35, Ley 26485 y art. 1, Ley 23592); y el
inc. b, art. 2, Ley 26485, que declara explicitamente entre sus objetivos: promover y garantizar
el derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia. En sintonia con esta aspiracion, su art.
16, al instituir las garantias minimas en los procedimientos administrativos y judiciales, fija
como regla la amplitud probatoria para acreditar los hechos de violencia denunciados,
partiendo de la idea de que deben tenerse “en cuenta las circunstancias especiales en las que
se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos” (inc. i).
Concordantemente, el mismo cuerpo normativo, en su art. 31, dispone que en los procesos en
los que se investiga la violencia contra las mujeres -cualquiera sea tu modalidad o tipo- debe
regir “el principio de amplia libertad probatoria para acreditar los hechos denunciados”,
maxima legal que, necesariamente, no deja de lado las presunciones derivadas del
incumplimiento de cargas procesales como la que instituye el art. 71, Ley 18345.

También se destacd que la violencia estructural contra la mujer fue determinante para la
adopcion de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra La Mujer, conocida como "Convencidn de Belem do Pard", suscripta en el ambito de la.
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OEA en 1994 y aprobada por Argentina mediante la Ley 24632 de 1996, tratado que
conjuntamente con la “Convencidn sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacién
contra la Mujer” (CEDAW), adoptada en el ambito de las Naciones Unidas, aprobada por la Ley
23179 y de rango constitucional, conforman el nucleo troncal de proteccion de los derechos
humanos de las mujeres. Se afade que en el Preambulo del Convenio 190 (OIT) sobre Violencia
y Acoso en el Mundo del Trabajo, aprobado por la Ley 27580 y ratificado por nuestro pais el
23/02/2021, se hizo especificamente referencia a la violencia estructural

SALA X, “V.H.M.A.C/ RATAFES.A.Y OTRO S/ DESPIDO TRIBUNAL" 13/11/2023

Procede indemnizacidn prevista en el art. 182 de la LCT por cuanto la actora cumplié con la
obligacion de comunicar y acreditar el hecho del embarazo.

Corresponde confirmar la resolucion que consideré acreditado que entre las partes existié un
vinculo laboral, pues si bien el testimonio fue impugnado por la coaccionada, lo cierto es que
sus manifestaciones no logran enervar los contundentes y claros términos que surgen de
dicha declaracién, mas aun, teniendo en cuenta que aquélla ni siquiera produjo prueba al
respecto, mientras que la maxima 'testis unus testis nullus' no es aplicable en el &mbito del
derecho moderno debiéndose valorar los dichos de un testigo Unico teniendo en cuenta su
situacion respecto de las partes y las reglas de la sana critica. 2.-La prueba de la prestacidn de
servicios torna operativa la presuncion del art. 23(reF:leg801.23) LCT, frente a lo cual, ante la
ausencia de evidencia alguna que permita excepcionar de aquella a la demandada,
corresponde ratificar el criterio delineado en grado y desestimar los agravios vinculados a este
segmento del fallo. 3.-La indemnizacion prevista en el art. 182 de la LCT habra de tener
favorable recepcion, por cuanto la actora cumplid con la obligacion de comunicar y acreditar
el hecho del embarazo, y en este sentido, cabe destacar que la norma legal requiere una
notificacion fehaciente del estado de embarazo, circunstancia que se vio acreditada en el caso.

SALA IX EXPTE. N° 9102/2019/CA1 SENT. DEF. DEL 10/10/2023 “URBANAS, MARCELO
ALEJANDRO C/ MARANSI SA Y OTROS S/DESPIDO". (POMPA-FERA)

Hechos: como consecuencia de la denuncia que efectuara una de las empleadas a su
empleadora, sobre el acoso y manifestaciones de indole sexual de los que fuera objeto por
parte de un compafero, éste fue despedido. La prueba testimonial permite tener por
acreditada la incorrecta conducta del actor.

Resolucion: la conducta del actor debe ser calificada como violencia de género que se
encuentra combatida por diversas normas legales nacionales (leyes 26.485, 26.618 y 26.743), e
internacionales (Convencidon sobre la Eliminacion de todas las Formas de discriminacion
contra la Mujer; la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y modificar la violencia
contra la Mujer), como la Resoluciéon 2807/13 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual,
Identidad y Expresidon de Género dictada por la Asamblea General de la OEA. Cabe fundar la
decisidn del Tribunal en el Convenio 190 OIT que prohibe todo tipo de violencia y acoso en el
mundo del trabajo, sea que se manifieste una sola vez o de manera repetida, cualquiera sea la
situacion contractual de quien sufre el trato violento en la medida que ocurra durante el
trabajo, ya sea en un lugar publico o privado de éste. La falta de prueba del inicio de una causa
penal, no resulta determinante a fin de variar lo resuelto.
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SALA VI, EXPTE. N°'44.369/2018, SENT. DEF. DEI: 05/09/2023 “DEL RiO, LUIS JULIO C/ SECRETARIA
DE MODERNIZACION Y OTRO S/ JUICIO SUMARISIMO”. (POSE-CRAIG-CORACH).
Practica desleal art. 53 Ley 23.551. Sujetos legitimados

El actor apela la sentencia dictada por el juez de primera instancia, en cuanto rechaza su
denuncia por practica desleal, en virtud de haber sido despedido sin el procedimiento de
exclusion de tutela previsto en la Ley de Asociaciones Sindicales.

El doctor Carlos Pose confirma en su voto el decisorio al entender que la denuncia debié haber
sido formulada por la asociacion sindical que representaba al trabajador, y no por el mismo actor
individualmente.

Sin embargo, el resto de los miembros del Tribunal, revocaron el rechazo de la denuncia decidido
por el A quo, al entender que la conducta extintiva del vinculo laboral adoptada por la
demandada en autos se encuentra tipificada en el inc. i) del art. 53 de la Ley 23.551, y, en
consecuencia, ha incurrido en una practica desleal, independientemente del sujeto que inste la
denuncia.

SALA \'A EX'PTE. N° 71917/2017/'CA1, SENT. DEF. DEL 24/05/2023 “METROVIAS SA C. C()RDOBA,
ROCIO BELEN S/ JUICIO SUMARISIMOQ". (FERDMAN- DE VEDIA- VIOR)
Titularidad del derecho a huelga

La demandada se alza contra la sentencia de grado, la cual hizo lugar a la exclusién de tutela
promovida por Metrovias S.A, y autorizando a la misma a suspender a la Sra. Cérdoba por la
adopcion de una medida de fuerza que implicé la interrupcion del servicio de subterraneos, sin
anticipacion a la empleadora ni notificacidn previa, y sin el consentimiento del sindicato AGTSyP.
Si bien el Tribunal entendié que no existian pruebas suficientes para determinar que la medida
fue dispuesta por fuera del sindicato, era menester detenerse sobre la titularidad del derecho a
huelga.

En ese sentido, la Dra. Ferdman, sin soslayar la doctrina establecida por la CSIN en el fallo
“Orellano”, determind que “los trabajadores son los sujetos activos que ejecutan la medida y en
ese mismo sentido, la medida de accién directa no puede ser declarada por un trabajador
individual porque el mismo no puede separarse del colectivo en el cual se encuentra
representado (Rodolfo Capdn Filas, “El nuevo derecho sindical argentino”, Ed. Platense, La Plata,
ps. 442y ss.).”

Por lo que, considerando la falta de pruebas aportadas a la causa para concluir que la huelga fue
adoptada por fuera de la entidad gremial, y que el trabajador individual no puede entenderse
separado de su sindicato, el Tribunal revocé el decisorio de primera instancia, rechazando la
accion de exclusidn de tutela.
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SALA VIII 02/11/2023 “SINDICATO UNIDO DE TRABAJADORES PRIVADOS DE LA LIBERTAD
AMBULATORIA C/ MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL S/ LEY DE ASOC.
SINDICALES”

Rechazo del pedido de inscripcion de personeria gremial pues quienes, en el marco de su
reclusion, desempenian tareas por deber legal, no son trabajadores libres con derecho a formar
una asociacion sindical.

Corresponde confirmar la resolucion que rechazé el pedido de inscripcién de personeria gremial,
pues quienes, en el marco de su reclusion, desempefian tareas -como un derecho- por deber
legal, no son trabajadores libres con derecho a formar una asociacion sindical con fundamento
en la Ley 23551, toda vez que no se configura el presupuesto basico exigido por la ley de
Asociaciones Sindicales para habilitar la inscripcidn de la personeria gremial: que se trate de una
entidad orientada a defender los intereses de los trabajadores libres (art. 2°).
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SALA 11, EXPTE. N° 72624/2017 SENT. DEF. DEL 05/06/2023 “CALVAGNO, JUAN JOSE PEDRO C/
JULIAN MARIANO, ROUX SANTARELLI Y OTROS S/ DESPIDO”

No ingreso de aportes a las cargas de seguridad social; Multa 132 bis LCT; Baja de cobertura por
incumplimiento en el pago de aportes; Indemnizacidn por dafios y perjuicios por baja de la obra
social motivada por incumplimiento en el pago de aportes de la seguridad social;
Responsabilidad solidaria.

Empleador que no realizé los aportes correspondientes a la seguridad social lo que provocé que
se le diera de baja a la cobertura de la obra social tanto para el actor como para su grupo familiar.
Es importante destacar que el accionante habia sufrido un infarto lo que motivé la colocacion de
2 stents lo que llevd a que requiera controles constantes, y tuvo un diagndstico de cancer de
mama por el cual fue intervenida quirdrgicamente, necesitando periédicamente tratamiento de
quimioterapiay rayos.

En ese sentido, y “(...) a pesar de que no se acreditd en la causa el valor econémico concreto del
perjuicio sufrido por el actor y su grupo familiar por la pérdida de la cobertura médica, no puede
ignorarse que la conducta de la empleadora al omitir ingresar los aportes correspondientes a la
obra social y con ello impedir que su familia cuente con la atencién médica necesaria, (...) generd
graves obstdculos y una situacidn que justifican la reparacion del perjuicio moral invocado”.

A su vez La Sala Il (tomando el voto de la Dra. Garcia Vior), refirié que “en el supuesto de
verificarse que la empleadora retuvo aportes y no los ingresé al organismo de recaudacion
previsional, cabe extender la condena al presidente, directores, socios gerentes, o al directivo
que competa, segun la sociedad de que se trate, pues tal incumplimiento configura una
conducta de tal gravedad que, amén de provocar perjuicios a terceros, en el caso, al trabajador y
a los organismos previsionales, es susceptible de generar responsabilidad en materia penal”” Lo
que se termina aplicando y ampliando la responsabilidad en los términos de los arts. 59 y 274 de
la ley 19550.

SALA 1l, EXPTE N° 16.883/2021 SENT. DEF. DEL 13/07/2023 “SURI, ROBERTO CRISTIAN C/ VIGNATI,
DANIEL CLAUDIO S/ DESPIDO”

Aplicacion art. 247 en situacion de pandemia Covid-19; Principio de ajenidad al riesgo empresario;
Prohibicion de los despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucién de trabajo y
fuerza mayor Dtos. 329/21, y 482/20; Cierre del establecimiento y despido de todo el personal;

La demandada cuestiona la sentencia de primera instancia que considerd injustificado el
despido dispuesto en los términos del art. 247 de la LCT y que no meritud que el cierre de
fronteras y paralizacion del turismo con motivo de la pandemia Covid 19, se encuentra dentro de
los riesgos empresarios.

Cabe memorar que la responsabilidad menguada prevista por el art. 247 de la LCT, en tanto
importa una excepcién al principio de ajenidad del riesgo de la empresa y es de caracter
restrictivo ya que la actividad del empresario es fuente de riesgos que él debe soportar. En el
reclamo incoado no puede soslayarse que mediante el decreto 329/20 del 31/03/2020 el Poder
Ejecutivo Nacional dispuso la prohibicidn de “los despidos sin justa causa y por las causales de
falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor” por el plazo de sesenta dias contados a partir de la
fecha de su publicaciéon, medida que fue prorrogada en los mismos términos mediante el
decreto 487/20



DE DERECHO DEL TRABAJO SEPTIEMBRE- NOVIEMBRE 2023

J-% ASOCIACION ARGENTINA BOLETIN DIGITAL NRO 2
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

[11- JURISPRUDENCIA - TRIBUNALES INFERIORES

Sin embargo, pese a las medidas de resguardo y apoyo financiero articuladas por el Estado para
paliar la emergencia econémica y social agravada por la pandemia originada por el Covid 19
(conforme el Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién (ATP)
implementado por decreto 332/20), el accionado dispuso el cierre del establecimiento y despido
de todo el personal sin abonar las indemnizaciones derivadas del despido.

Por lo que, la Sala Il, entendid que el despido dispuesto por el empleador en las condiciones
referidas y durante la prohibicién dispuesta por el Poder Ejecutivo Nacional gener6 en el actor el
derecho a percibir las indemnizaciones reclamadas con fundamento en los arts. 232, 233 y 245 de
la LCT, por lo que cabe confirmar la sentencia de la anterior instancia.
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LA SINDICALIZACION EN CRISIS. BREVE COMENTARIO A UN FALLO.
“Sindicato Unido de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria ¢/ Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social s/ ley de asoc. Sindicales”.

Por Guido A. Seren Novoa

I.- Introito: sobre los hechos en debate y los fundamentos de la sentencia.

El dia 2 de noviembre de 2023, la Sala VIII de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo
dictd sentencia en los autos “Sindicato Unido de Trabajadores Privados de la Libertad
Ambulatoria ¢/ Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social s/ ley de asoc. Sindicales”.

El rechazo del pedido de simple inscripcion por parte de la autoridad de aplicacion (cfr. Res.
2017-887-APN-MP del expediente administrativo N° 1722922/2016), se fundé en que “los
internos no revestian la condicion de trabajadores en los términos del articulo 1° del Decreto
467/88". Con voto del Dr. Pesino, la Sala sostuvo que el principio rector, independientemente
del contexto de encierro, se centra en la proyeccidn de la proteccion legal y de los Tratados de
Derechos Humanos. Ello, en la inteligencia del voto, no quita una merma en la capacidad de
derecho (cfr. arts.22, 23 y 31 del Cédigo Civil y Comercial) y en la imposibilidad de admitir el
derecho de sindicacion a este grupo de trabajadores.

Los argumentos de la confirmacién de la postura ministerial pueden resumirse en: a) Los
reclusos tienen el deber de trabajar, pues el no hacerlo les acarrea consecuencias negativas en
los términos de la ley de ejecucion penal; b) esa prestacidon esta subordinada para con el
Estado sin que este revista el caracter de sujeto empleador; c) carecen de la posibilidad de
administrar la contraprestacion dineraria; d) la finalidad de su labor es la resocializacién, no la
subsistencia.

Por ello, interpretd que el sustento de la ley de asociaciones sindicales (23.551) en tanto es la
libertad sindical, se proyecta “ldgicamente” a los trabajadores libres.

Il. Algunos apuntes sobre el trabajo forzoso.

Si bien la legislacidn argentina comprende, sin distinciones de actividad, a todos los
trabajadores como sujetos protegidos contra el trabajo forzoso, los extremos que
fundamentan la sentencia ponen la soluciéon adoptada con el Convenio N° 29 OIT.

Es que, como sefala doctrina calificada, “..en estos casos el penado carece del derecho
elemental de elegir su empleador, su especialidad, el lugar de trabajo, la conveniencia de la
remuneracion, etc, todos estos elementos privados del derecho de eleccidn que goza
cualquier habitante’[1] De esa dificultad para verificar la existencia de ofrecimiento
voluntario, que la CEACR haya considerado como la forma mas factible para determinar si el
trabajo de los reclusos es prestado en un marco consensual a la equiparacién en condiciones
al trabajo prestado en condiciones de libertad (“..las condiciones que se aproximan a una
relacion de trabajo libre son el indicador mas fiable del caracter voluntario del trabajo..."@).

Rodriguez Mancini, Jorge; Derechos Fundamentales y Relaciones Laborales; Astrea; 2007; p.
175.
ICE, Informe General, 2001, parr., 143.
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En el caso argentino la complejidad se acrecienta por cuanto coexiste un derecho a trabajarﬂ3]
un deber a trabajar —el cual sera remunerado en caso de no ejercer el derecho-[4] y la nocién
del trabajo como terapia resocializadora. A ello, cabe sumar la dificultad de articular la
normativa existente de distinta jerarquia y con remisiones como la efectuada por el art. 107
de la ley 24.660 de dificil articulacion en relacion a las caracteristicas especificas de las
relaciones laborales en este sector.

A la ausencia de un régimen unificado, debe agregarse la falta de competencias del Ministerio
de Trabajo en tanto dérgano de fiscalizacidn de las condiciones en que es prestado el trabajo.
Sin perjuicio de las facultades conferidas a la administracion del Servicio Penitenciario, se
requiere la articulacion con la autoridad que ejerce facultades de policia del trabajo
propiamente dicha, a fin de garantizar la paridad de condiciones en que es prestado el trabajo
de aquellas personas privadas de su libertad ambulatoria en virtud de una sentencia judicial,
con aquel desarrollado en condiciones de libertad.

Otra de las aristas presentada por el complejo de normas que regulan el trabajo intramuros
en la Argentina, se encuentra en la disposicidn que establece que “la negativa injustificada a
trabajar serd considerada falta media e incidira desfavorablemente tanto en la calificacion de
su conducta como del concepto"@.

En esa linea, considerando que del resultado de dichas evaluaciones depende el avance de la
persona detenida en la progresividad del tratamiento, y que dicho avance incide, a su vez, en
el acceso a diversos beneficios relacionados con la recuperacién anticipada (transitoria o
definitiva) de su libertad ambulatoria, puede afirmarse que la sancién legal mentada infringe
la dimensién que la C.E.A.CR. desarrolld en torno del ofrecimiento voluntario requerido. A la
sazon, cabe recordar que hace ya mas de diez afos la Comision. reiteré que: “Durante el
examen del proyecto del instrumento por la Conferencia se puntualizé que tal pena podria
revestir no sélo la forma de una sancién penal, sino que podria tratarse también de una
privacion de cualquier derecho ventaja".

En ese panorama, se acrecentaba la necesidad de proyectar la libertad sindical como derecho
humano.

I1l. Sobre la sindicacion y el interés colectivo.

El Sindicato Unico de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria (SUTPLA) se form¢ el
13/07/12, fecha en que se labrd el acta constitutiva de la asociacion profesional en la sede del
Centro Universitario Devoto, sita en el entonces Complejo Penitenciario Federal N° 2, con la
finalidad propia de los sindicatos argentinos, esto es, la defensa de una pluralidad de
intereses de sus agremiados que incluia, de forma excluyente, su interés profesional.

[3] Conferencia Internacional del Trabajo, 14° Reunidn, Ginebra, 1930, Record of Prceedings,
pag 691, citado en el Informe general de la C.E.AA.C.R., 962 reunién de la C.IT,30 de mayo a 15 de
junio de 2007, “Erradicar el trabajo Forzoso”, p. 37.
ELey 26.440 (B.0. 9/07/1996), arts. 106 y 107 incs.a y b.

Art. 111 de la ley 24.660, se trata de las labores de higiene y mantenimiento que los
internos realizan dentro del establecimiento.
ley 24.372 (Promulgada de hecho el 26/09/1994)
[7] cfr. arts. 110 y 100 de la ley 24.660 y 17 inc. k) del Reglamento de Disciplina para los
Internos, aprobado por decreto 18/97, Anexo |, dictado el 9.1.97, publicado B.0. 141.97
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En el afo 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre la capacidad representativa del sindicato. La Corte sostuvo que la falta de inscripcion no
solamente supone una veda de actuacidn en los términos de la ley 23.551, sino que también
implica la inhabilidad de promover acciones en los términos de los fallos “Halabi” y “PADEC".
En dichos pronunciamientos, el propio tribunal dispuso que la legitimacidn para demandar en
defensa de derechos de incidencia colectiva, se encuentra en cabeza de las asociaciones que
se encuentren “registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de
organizacion”. De esta forma se convalidé el requisito de existencia del sindicato como
persona juridica, el cual habia quedado supeditado a que la autoridad de aplicacidn emitiese
el acto administrativo con el cual reconoce a la entidad sindical. Hoy, la puerta abierta por el
tribunal cimero ha sido cerrada por la CAmara de Apelaciones.

El fallo es dogmatico. Imprime a un derecho humano fundamental tan rico como complejo (la
libertad sindical) una literalidad desnaturalizante y una simplificacién axioldgica que va en su
desmedro.

Muchas mas palabras pueden ser dichas sobre esta sentencia que, por estrictas razones de
extensidn omitiremos en el presente comentario. Si en otras lineas criticamos la sindicacion
atada a una lectura restrictiva de la subordinacion (en clave reglamentaria y no
constitucional[8]), en estas nos queda resaltar que la subordinacidn no es suficiente, el
derecho de sindicacion se ve en esta lectura limitado a la existencia de un empleador
tradicional.

El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes. El movimiento obrero
siempre supo que el camino se hace al andar. Por esa razdn, la Constitucidn Nacional nos dio
una manda clara a los operadores juridicos de allanar el camino y no obstauclizarlo.

V. Seren Novoa, Guido A, Interés colectivo y sindicato, Bdef, 2023.
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COMENTARIO AL FALLO “Fridevi S.A.F.I.C. vs. Payalef, Hugo Lautaro s/ Exclusién tutela
sindical - Inaplicabilidad de leym.

Por Martin Morelli@.
I. ANTECEDENTES DEL CASO.
ILA. Estudio preliminar: fallo primera instancia.

En primera instancia el Tribunal de grado decidid rechazar la demanda en todas sus partes,
con costas a la empresa actora. Entre los varios argumentos que dio el Tribunal, podemos
remarcar que los argumentos vertidos por la empresa no lograron conmover al Tribunal ya
que, aunque contaba el trabajador con un amplio historial de sanciones y/o faltas
(inasistencias ocurridas los dias 27,29 y 30 de junio y 01, 04, 07,18, 20 y 21 de julio de 2022 con
mas 47 sanciones impuestas con anterioridad), no resultaba valido —a instancias de la
judicatura- que la empleadora pretenda imponer una sancion de tal gravedad que impida la
prosecucion del vinculo.

La empresa adjunté las comunicaciones por whatsapp que eran fuente de dicha sancién pero
el Tribunal entiende que debe primar la doctrina de los actos propios ya que no resulta valido
que la empleadora pretenda imponer una sancion de tal gravedad que impida la prosecucion
del vinculo cuando inicialmente habia aceptado la notificacion tardia del empleado (mediante
un chat de whatsapp) respondiendo con un icono digital (“emoji”) de un pulgar levantado, lo
cual refleja -en la vision de la CAmara- un gesto de aprobacion o consentimiento.

I.B. Fundamentos apelacion parte actora.

Por su parte la empresa apela dicha sentencia y refiere -entre otras cosas- que no se cumplen
los requisitos para aplicar la doctrina de los actos propios invocada, mas sostiene que el
“emoji” utilizado para responder un mensaje de whatsapp no puede considerarse un
consentimiento expreso a las inasistencias del trabajador; en tal linea manifiesta también que
tampoco el trabajador argumentd en su contestacion de demanda tal situacién, por lo que
habria un exceso por parte del Tribunal al utilizar dicha situacién. En suma, manifiesta la
empresa que la sentencia infringe el principio de congruencia, el derecho de defensa en juicio
y el debido proceso legal.

Con tales fundamentos la parte actora presentd recurso de inaplicabilidad de ley, el que fuera
denegado y abierto a través de la queja deducida ante el Tribunal Superior de Justicia.

“Fridevi S.A.F.I.C. vs. Payalef, Hugo Lautaro s. Exclusidn tutela sindical - Inaplicabilidad de
ley”, Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro; 05/09/2023; Rubinzal Online; RC J 3771/23.

Martin Morelli. Abogado egresado de la UBA. Postgrado de Especializacion en Derecho
Constitucional del Trabajo, Universidad de Castilla — La Mancha, Toledo, Reino de Espafa.
Ayudante de primera catedra MUGNOLO, Elementos del Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, UBA. Magister en derecho del trabajo (UCES).
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Il. Los argumentos del Tribunal Superior de Justicia para revocar la sentencia.
Il. A. Antecedentes previos tenidos en cuenta por el Tribunal.

El Tribunal Superior de Justicia de la provincia hace un andlisis pormenorizado de los hechos
previos a que la causa se judicialice que debemos remarcar, a saber:

a. El empleador busca sancionar por varias faltas injustificadas del empleado, las cuales no
estan vinculadas a su labor sindical;

b. De la prueba producida (documental y su reconocimiento) no se encuentra controvertido
que el sefior Payalef incurrid en ausencias, siendo éstas de naturaleza injustificada.

c. El fallo cuestionado subraya que el trabajador no probd ni intentd probar lo que manifestd
en su contestacion de demanda: que la decision de la patronal obedecia a su pretensidn de
postularse a un nuevo cargo gremial. Por ende, descartd cualquier vinculacion entre la
decision de la empleadora y la actividad sindical del trabajador, no encontrando motivos para
concluir que el pedido de la parte actora busque infringir las garantias de la Ley N° 23.551.

d. Luego paso6 a analizar la proporcionalidad entre las faltas y la sancidn que busca aplicar la
empresa para saber si revisten de tal gravedad; analizada la situaciéon entendidé que el
empleado no tenia justificacion alguna argumentada por éste.

e. No obstante, la Cdmara considerd que la sancion que se pretende imponer es excesiva,
siendo este punto el que genera agravio. En tal sentido, interpretd que respecto de las ultimas
faltas detalladas (27, 29 y 30 de junio; 01, 04, 07, 18, 20 y 21 de julio de 2022) surge la
conformidad, o al menos la no disconformidad de la empresa con el sefior Payalef al
responder el aviso extemporaneo de las inasistencias via whatsapp con un “emoji” de pulgar
levantado. De tal modo, atribuyé a dicha respuesta el cardcter de una aprobacién o
consentimiento y, con remisidn a la doctrina de los actos propios, entendid inaceptable que la
empleadora primero apruebe las faltas y posteriormente pretenda imponer una sancién de
tal gravedad que impida la prosecucion del vinculo.

I.B. Argumentos del Tribunal de Justicia para revocar la sentencia y hacer lugar a la
demanda.

a. El Tribunal de grado vulnerd el principio de congruencia, al valorar perjuicio del actor
circunstancias de hecho no invocadas por el demandado al contestar el traslado de la accidn
(la aceptacion de la justificacion de las inasistencias). No hubo aqui valoracién de hechos y
pruebas sino una modificacion de los supuestos facticos del caso y la causa de la peticion.

b. La Cdmara se apartd de los términos en que fuera trabada la litis, con clara vulneracion del
principio procesal de congruencia y agresion a la garantia constitucional del debido proceso
adjetivo comprensiva del derecho de defensa en juicio (art. 18 de la Constitucion Nacional).

c. “(..) En suma, la sentencia en crisis incurre en un vicio de juzgamiento, que la descalifica
como acto jurisdiccional valido, en tanto incumple la exigencia constitucional de una
fundamentacion razonada y legal (cf. arts. 200 de la Constitucidn Provincial, 53, inc. 2 de la Ley
P N°1504y 34, inc. 4 del CPCyC) (...)".
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d. El valor probatorio en un juicio de los signos conocidos como “emojis” es limitado y debe
ser complementario de otros medios de prueba, como testimonios de terceros, declaraciones
adicionales de las partes involucradas, o incluso un andlisis razonado del historial de las
comunicaciones previas. Ello es asi, debido a que la interpretacidn de un “emoji” es subjetiva,
puede variar segun la cultura y, fundamentalmente, depende del contexto en el que se utilice
y, por ende, no puede ser considerado per se un elemento probatorio auténomo.

e. “(...) Por lo tanto, en la medida que su interpretacidon puede fluctuar segun el contexto y la
percepcion del receptor, estos iconos no constituyen en si una expresion de manifestacién de
voluntad con efectos juridicos vinculantes. En esencia, no alcanzan el estdndar de "signo
inequivoco" que exige el art. 262 CCyC, circunstancia que -en juicio- impone complementar la
evidencia con otros medios de prueba para despejar cualquier duda acerca de la intencidn del
emisor (...)".

f. “(..) En las actuaciones bajo anadlisis, la Cdmara adjudicé a dicha contestacion un sentido
explicito de aprobacion, pero lo hizo apartdndose inexplicablemente de su razonamiento
anterior. Ignord el historial de comunicaciones anteriores e, incluso, el contexto de la
interaccion, elementos que habia considerado previamente para validar las faltas y descartar
el presunto consentimiento implicito; desviaciéon que alinea el fallo en la doctrina de la
arbitrariedad establecida pretorianamente por la Suprema Corte de la Nacidn a partir del viejo
precedente "Rey vs. Rocha" (Fallos: 112:382) (...)".

g. “(..) resulta imperativo destacar que la doctrina y jurisprudencia dominantes entienden que
el proceso de exclusidn de la tutela sindical es de conocimiento pleno y definitivo, en el que se
discute no solo la legitimidad de la solicitud de desafuero, sino también la medida que el
empleador aspira a implementar. En el caso que nos concierne, se evalia la adecuacion de la
sancion disciplinaria propuesta (...)".

h. La resolucion judicial que busca la exclusion de tutela debe tener como antecedente previo
(demanday prueba) una cabal comprobacién del motivo justificado que el empleador invoque
lo cual Unicamente puede hacerse a partir de una concreta especificacion en la demanda de
exclusion de la medida que se pretende adoptar.

I11. CONCLUSIONES DERIVADAS DEL FALLO.

El fallo sobre el cual se desprende el presente comentario es de gran relevancia ya que nos
demuestra que por el solo hecho de ser el trabajador una persona de preferente tutela no le
exime de acreditar los extremos que invoca; mas aun, el Tribunal que toque intervenir en un
caso de una delicadeza tan importante (como es la exclusidn de tutela) no puede incurrir en
vicios de juzgamiento que fuercen los principios rectores del derecho del trabajo, alterando
asi su esencia.

El precedente que el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro nos deja es de una
importancia tal que merece ser recordado a través del tiempo, principalmente porque tiene la
relevancia de tomar un tema de bastante actualidad -como ser una prueba a través de chats
de whatsapp-y las consecuencias que ello implica en la relacidn laboral.

Si bien es verdad que el tema del “emoji” no deberia haber sido parte importante del fallo ya
que la Cdmara lo trae en su resolucidn sin haber sido presentado ni pedido por parte del
trabajador, su incorporacion nos deja la ratificacion de dos doctrinas ya conocidas y el
surgimiento de otra nueva.
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Con relacion a la ratificacidon de la doctrina conocida, la primera de ella tiene que ver con la
imposibilidad por parte de la Cdmara de modificar la demanda y planteos efectuados por las
partes afectando asi la congruencia que debe existir al dictar la sentencia como asi tampoco
puede agredir —ni directa ni indirectamente- la garantia constitucional del derecho de
defensa en juicio. En esa linea también (y para seguir atacando dicha garantia) la Cdmara
inexplicablemente modificé —dentro de la misma sentencia- su razonamiento, ignoré el
historial de comunicaciones anteriores e, incluso, el contexto de la interaccion entre las
partes, en post de beneficiar al trabajador sin justificacion alguna.

La segunda de ellas corresponde en que el proceso de exclusion de la tutela sindical es de
conocimiento pleno y definitivo, y teniendo en cuenta la importancia de tal proceso, debe ser
la justicia totalmente meticulosa con las etapas del mismo siendo de vital importancia la
demanda presentada por la empresa que busca dicha medida.

Por la otra parte, el surgimiento de la nueva doctrina tiene que ver — a mi entender — con la
evaluacion de las nuevas pruebas que surgen en las causas que llegan a tribunales y que
guardan directa relacion con la tecnologia de la comunicacidn; es aqui donde trae el Superior
Tribunal de Justicia un lineamiento mas que interesante al manifestar que la interpretacion
de lo que cada uno intenta “expresar” con un “emoji” es subjetiva, puede variar segun la
cultura 'y, fundamentalmente, depende del contexto en el que se utilice y, por ende, no puede
ser considerado per se un elemento probatorio auténomo.

Asi las cosas, el Superior Tribunal deja bien en claro que deberd estarse a una vision total de la
prueba presentada y/o a producirse NO CONSTITUYENDO POR SI los “emojis” expresion de
manifestacion de la voluntad con efectos juridicos vinculantes.

Si bien la doctrina que aqui se plantea no emana de la CSJN si deja una importante estala que
debe ser utilizada a lo largo y ancho de todo el pals.
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LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION, SU INTERPRETACION POR LA CSJN,
Y LA DIFICULTAD PROBATORIA QUE PRESENTA.

Por Ivan Gabriel Lupinacci

I. Introduccién. Il. Criterios adoptados por los Convenios de la OIT en materia de
discriminacion laboral. Ill. la relevancia del principio de no discriminacién en el derecho del
trabajo en la Argentina. IV. Conclusion.

l. Introduccion

La proteccidn contra todo tipo de discriminacion ha ido en crecimiento en estos ultimos afios,
y gran parte de esto se le debe atribuir a labor llevada a cabo por la Organizacion Internacional
del Trabajo (en adelante OIT), quien se ha encargado de fortalecer los cimientos en la lucha
contra ella, pero circunscribiéndose al ambito laboral.

Con respecto al despido por causas de discriminacidn, mas concretamente en lo que hace a la
prueba de estos, desde la CSIN hemos tenido diversos criterios de interpretacidn sobre
diferentes aspectos de este, pero el que mas discusion ha traido y tal vez lo mas complejo- de
qué forma lograr probar los supuestos de discriminacion laboral en el marco de un distracto.
En ese aspecto la misma CSJN, ha dejado una corriente doctrinaria en su jurisprudencia donde
va a dar herramientas para poder interpretar la importancia de la prueba e intentar zanjar su
dificultad probatoria.

Il. Criterios adoptados por los Convenios y Recomendaciones de la OIT en materia de
discriminacion laboral

En el caso de la Republica Argentina, nuestra legislacion se somete a una proteccion muy
amplia con respecto a la discriminacion, teniendo por finalidad lograr el cese de estos
supuestos en todo sentido.

El maestro German Bidart Campos, reflexiond sobre una distinciéon entre dos tipos de
igualdad: 1) igualdad juridica, y 2) la factica. A raiz de ello, desarrollé que la juridica es la que
explica que no se discrimine arbitrariamente en las posibilidades tedricas que tiene cada
individuo para realizarse; y que en cuanto a la factica se va a desprender de la idea en que es el
Estado es el que debe de garantizar y de remover los obstdculos para lograr la efectiva
igualdad de oportunidadesﬁ

Siguiendo los lineamientos dados por la OIT, recordemos que “El objetivo fundamental de la
OIT es promover las oportunidades para que tanto los hombres como las mujeres puedan
acceder a un trabajo digno y productivo en condiciones de libertad, igualdad, seguridad y
dignidad humana[2]" lo cual resulta de suma importancia para establecer cudles van a ser los
objetivos a futuro de dicho organismo.

BIDART CAMPQS, German, “La recreacion del liberalismo, Ediar, Buenos Aires, 1982, ps. 66 y
67.
https://www.ilo.org/public/spanish/gender.htm
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La proteccion se encuentra diversificada en diferentes convenios de la OIT, los cuales
ponderan la igualdad de trato y la prohibicion de todo trato discriminatorio como pilar
fundamental dentro del desarrollo de sus expresiones normativas, prohibiéndola en sus
diversas exteriorizaciones. En ese sentido, se pueden mencionar el Convenio sobre igualdad de
remuneracion, de 1951 (num. 100), el Convenio sobre la discriminacidn (empleo y ocupacién),
de 1958 (num. 111), como los mas importantes, y, el mas reciente sobre violencia y acoso 2019
(num. 190)[3]

Mediante la creacidn de los Convenios 100 sobre igualdad de remuneracion[4] y 111 sobre
empleoy ocupacic’m de l[a OIT -que han tratado en materia contra la discriminacién laboral-
se ha buscado marcar el sendero que nos da este organismo internacional a los efectos de
mejorar las politicas laborales, pero lo hace circunscribiendo su trabajo a tratar aspectos
puntuales de la relacion laboral, como puede ser “la remuneracién”, que es un elemento, pero
no el Unico de ella, entendiendo que, existen otros que son de suma importancia y que
requieren de un adecuado tratamiento a los fines de lograr la igualdad de oportunidades en el
mundo laboral, como puede ser: el desarrollo de la carrera -y las promociones-, la seleccidn
del personal, las licencias y descansos, entre otros.

Del andlisis del Convenio 100, en el marco del art. 2 se destaca la remuneracién como
elemento prioritario a los fines de lograr un equilibrio e igualdad, es decir, que no se generen
diferencias salariales por el sexo de la persona que trabaja.

A su vez, en el texto del Convenio 111 podemos encontrar en su art. 1 lo que la OIT va a
comprender bajo el término “discriminacion”, y en ese sentido, lo recepta de la siguiente
manera: “(..)El termino discriminacion comprende a) cualquier distincion, exclusidon o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacién; b) cualquier otra distincién, exclusidn o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion que podrad ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos apropiados"@.

De ello, se puede apreciar la importancia que tiene el abordaje del tema de la “discriminacion”
para la OIT, por ejemplo, a los efectos de poder acceder de igual manera al empleo, es decir, no
es solo una igualdad a los fines remunerativos, sino también en el acceso, las oportunidades.
En ese mismo hilo de ideas, y dentro de su articulo 2 el Convenio 111 establece que: “Todo
Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una
politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacidn, con
objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”. Puedo apreciarse la importancia
que la OIT le da a las contingencias por discriminacion a nivel mundial, y por ello impone una
obligacidn a los Estados signatarios de fomentar que en sus politicas nacionales protejan la
igualdad de trato, y eliminen cualquier tipo de discriminacidn, a los efectos de dirimir este
tema de la mejor manera posible.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p= NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C190
[4] www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:N0::P12100_ILO_CODE:C100

[5] https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0::P12100_Ilo_Code:C111
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p: NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C1M
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A los fines de aumentar mas la proteccion en materia de discriminacion laboral, el Estado
Argentino ha ratificado el convenio 190 sobre violencia y acoso laboral, el cual en sus art. 5,6 y
11 -conjuntamente con su recomendacion 206-, resalta nuevamente la importancia de
eliminar la discriminacion dentro del ambito laboral, y la preponderancia que tiene esta idea
para la OIT, dando una pauta o criterio a nivel internacional: La idea es seguir incrementando
la proteccidn contra todo acto discriminatorio, teniendo por finalidad su erradicacién, y en
ese sentido es importante ver el impacto de estos supuestos en la jurisprudencia local.

I1l. Larelevancia del principio de no discriminacion en el derecho del trabajo en la Argentina

Buscando evitar que sucedan supuestos de discriminacion, se han tenido en cuenta
herramientas en la implementacion de su solucién -como por ejemplo la prueba de
presunciones o la posibilidad de una interpretacion normativa donde se busque primar la
realidad-, ya que resultan de suma importancia para lograr un ordenamiento juridico mas
igualitario, y cuya finalidad y objetivo es buscar erradicar el trato discriminatorio, lo que va de
la mano con el cumplimiento del articulo 16 de la Constitucion Nacional.

Para entender de qué hablamos cuando nos referimos a discriminacion, la RAE la define como:
“2. TR. Dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos,
politicos, de sexo, de edad, de condicidn fisica o mental, etc/[7]. Es decir, que a priori la
definicion dada es lo que debe de entenderse por discriminacion en sentido lato, y no
circunscripta al ambito del derecho.

En ese entorno de ideas, la CADH también ha dotado de una definicidn sobre discriminacion,
que, si bien es similar a la antes mencionada, tiene otros hitos caracteristicos que amplian el
espectro de la definicion de la RAE.

En ese sentido, define la discriminaciéon como “1. Los Estados Parte en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza; color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas y de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”[8]
En el analisis de estas definiciones, se puede apreciar que una es de lenguaje, mientras que la
otra es aplicable al derecho internacional (en busca de proteger los derechos humanos), y por
ello es importante resaltar algo mas, y es en la impronta dada por el ordenamiento juridico
argentino ante causales de discriminacidn en el empleo, que se le ha dado por la aplicacidn de
la ley 23.592 del afio 1988, que si bien su idiosincrasia es netamente civil, fue la jurisprudencia
la que se ha encargado de hacer extensiva su interpretacion y aplicacion al dmbito del
derecho del trabajo.

http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm
[8] http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/20000-24999/20465/norma.htm
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Ley 23.592 (sobre actos discriminatorios) de 1988 nos da una definicidn aplicada al derecho a
la no discriminacién y una consecuencia juridica en caso que nos encontremos ante un
supuesto de estos, y la define como: “art. 1 “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja
o de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el
dafio moral y material ocasionados.”. A los efectos del presente articulo se consideraran
particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo, posicion econdmica,
condicidn social o caracteres fisicos."[9].

En ese sentido, el resorte protectorio de la ley funciona de la siguiente manera: 1) ante un caso
de discriminacidon (es decir que se vulnere algunos de los hitos caracteristicos que se
encuentran en la definicidn), lo que debe de suceder es 2) nulificar ese acto que la genera -en
la interpretacion de la doctrina y jurisprudencia se han dado casos donde la solucién hallada
verso sobre la aplicacidn de esta norma, y por otro lado, también se han permitido despidos
con indemnizacion agravadas en el marco de la LCT, y repararse el dafo moral o
materialmente ocasionado.

Es importante destacar que, también se han dado otro tipo de soluciones que no soy
consecuentes con el “deber ser” de la ley contra actos discriminatorios, pero que han tenido
gran impacto al momento de la solucidn de supuestos de discriminacion laboral, y esta
respuesta ha sido en brindar una indemnizacion agravada.

La aplicacion de esta forma interpretativa al derecho del trabajo fue muy compleja, y devino
necesaria la construccién de una doctrina jurisprudencia que ha funcionado de resorte
protectorio a los efectos de dirimir este tipo de conflictos, que presenta varios
inconvenientes, en su gran mayoria en materia probatoria.

Dicha corriente jurisprudencial que tuvo que encontrar una solucién no dada por el legislador
en materia laboral, ya que la ley 23.592 se aplicaba a cuestiones “civiles”, pero en el marco del
fallo “Fundacion Mujeres En Igualdad Y Otro C/ Freddo S.A. S/ Amparo” fue donde se
comenzé a abrir el abanico protectorio e interpretacidn normativa en materia de
discriminacion logrando aplicar la ley contra actos al ambito del derecho individual del
trabajo. Lo que motivé dicho pronunciamiento fue que la contratacion de esta empresa era
solo de personal masculino, dando una clara desigualdad las posibilidades de acceder al
empleo para mujeres, y por ello es por lo que la Sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil hace aplicacion la ley 23.592 a los fines de poder darle una solucién, la cual fue: 1)
dejar sin efecto ese acto de discriminacidn y 2) reparar los dafios, ya sea moral o
materialmente ocasionados.

Ese fue el disparador para los siguientes pronunciamientos de la CSIN en materia de
discriminacion en el derecho del trabajo, que su gran implicancia fue en los despidos.

%http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegl nternet/anexos/20000-24999/20465/norma.htm

10 http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-autonoma-
buenos-aires-fundacion-mujeres-igualdad-otro-freddo-sa-amparo-
fa02020188-2002-12-16/123456789-881-0202-00ts-eupmocsollaf
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Siguiente a ello, en el marco del fallo de CSJN “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/
accion de amparo se ha dado una solucidn, atento a la implementacion de la ley 23.592 al
ambito laboral por despidos que se consideraron discriminatorios atento a la situacidn
sindical de los empleados que “(..) ejercian la bajo la "pseudo categoria" de asesores, la cual
estaba destinada a emplazarlos fuera del ambito del convenio colectivo 130/75 de empleados
de comercio de comercio. Toda vez que el sindicato de esta ultima actividad les habria negado
la afiliacidn, crearon, junto con otros trabajadores, el Sindicato de Empleados Jerdrquicos de
Comercio —que fue inscripto por la Direcciéon Nacional de Asociaciones Sindicales el 30 de
marzo de 2006—y pasaron a integrar la comision directiva de la institucion.”

En ese sentido la solucion dada por la CSJN, fue la de dejar sin efecto el acto discriminatorio, e
imponer la reincorporacidn de dichos trabajadores fundamentando su decision en diversos
instrumentos de orden nacional e internacional y -a modo de resalto-, lo que importa en
cuanto a la interpretacion de la estabilidad de esos trabajadores, y resefiando que: “(...)no
pone en la liza un régimen general de estabilidad propia o absoluta como proteccidn contra
todo despido arbitrario, sino la reincorporacidn, para el litigo y en el litigio, derivada del
singular motivo de ruptura del contrato de trabajo: la discriminacién.”.

Siguiente a ello, la CSJN se expresd en el fallo “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/ amparo, donde también por una razén de discriminacion
se vio afectada la actora, y donde la CSJN va a dar nuevamente una soluciéon en este sentido,
“(..)en los reclamos o demandas civiles por discriminacidn, las normas procesales han de
regular la carga de la prueba en términos tales que, una vez que el reclamante hubiese
acreditado “prima facie” que ha sido victima de una discriminacion, debera ser el demandado
la parte que produzca la prueba que justifique, de manera objetiva y razonable, el trato
diferente"”. Siendo importante destacar que no es terminoldgicamente correcto que la carga
probatoria se “invierte”, sino que lo que se busca es dar un marco de proteccién para la
persona inmersa en un supuesto de discriminacion, lo principal es si existe o no indicio
suficiente para denotar que ese trato diferente existio, y que a raiz de eso, es la parte a la que
se le atribuye el trato discriminatorio, quien se encuentra en mejor condiciones de probar que
no incurrié en ellos, es decir, no es una inversidn de la carga probatoria estrictamente, sino
una excepcion al “onus probandi” y que se da en el marco de un trato protegido por las
normas internacionales y locales.

En ese aspecto podemos resaltar que, no es el sujeto quien alega la discriminacion el que
debe probarla, sino que va a ser a quien se le adjudique dicha manera de actuar demostrar
que no incurrié en un acto de discriminacidn. Pero, hay algo de suma importancia, y tiene que
ver con el fundamento para que esta excepcion surta efectos, y esto es que “(...) la existencia
del motivo discriminatorio se considerard probada si el interesado demuestra, de modo
verosimil, que la medida fue dispuesta por ese movil” (Pellicori; Sisneros).

http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-alvarez-maximiliano-otros-cencosud-sa-accion-amparo-
fa10000047-2010-12-07/123456789-740-0000-1ots-eupmocsollaf
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-pellicori-liliana-silvia-colegio-publico-abogados-capital-federal-amparo-
fa11000149-2011-11-15/123456789-941-0001-1ots-eupmocsollaf
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Por ultimo, en el marco del fallo Fontana, Edith Fabiana c/ Cibi Argentina S.A. s/ juicio
sumarisimo en donde la CSJN se hace un resalto interesante y este es que: 3) “(...) bastara que
demuestre que el distracto se dispuso por cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere.
La unica limitacion es que la rescisidn no responda a los moviles discriminatorios
proscriptos.”; 4) Consid. 6° “(...) lo cual configura prima facie una causa seria y objetiva, ajena a
toda discriminacidn, en los términos de la doctrina precedentemente resefiada.”. Encontrando
aqui un limite a esta excepcidn, y un criterio a seguir para poder encuadrar el reclamo y su
solucidn al supuesto de la aplicacion contra actor discriminatorios.

En ese aspecto, me gustaria hacer resalto que lo que debe de tenerse por horizonte al aplicar
la ley 23.592 contra actos discriminatorios es, justamente, dejar sin efecto el acto
discriminatorio o el cese del acto que genera la discriminacion, con lo que cual permitir que se
asimile esa solucién a una indemnizacidn agravada, seria tolerar que quien haya incurrido un
supuesto de discriminacion pueda pagar para librarse del litigio -lo que he llamado “pay to
leave”-, apartandose de la finalidad y del espiritu normativo, siendo este la progresividad en el
sentido de igualdad y en la busqueda de erradicacidn de cualquier acto discriminatorio.

IV. Conclusion

El principio de “no discriminacion” tiene una importancia a nivel estructural en la
conformacion de las relaciones laborales actuales; y, asimismo, un objetivo concreto -ya sea
en orden local o internacional-, y es el dar un marco protectorio a los sectores pueden
entenderse como mas “vulnerables” de la sociedad por ello es tan importante tener en
cuenta las definiciones que han sido abordadas por los instrumentos internacionales, locales
y hasta por la misma RAE para saber de qué supuestos son los contemplados, y, sabiendo que
no son numeros clausus estos, entender que la proteccidn va a ser brindada de manera
progresiva, es decir, intentando abarcar los nuevos supuestos de discriminacién y darles una
proteccidn, teniendo como horizonte su erradicacion.

En materia probatoria, es importante destacar que la excepcidn que se da en el marco del
“onus probandi”, se da de esta manera siempre y cuando el hecho que produjo el trato
discriminatorio, y que se le estd atribuyendo, sea verosimil, y recién ahi es cuando la excepcidon
entra a surtir efecto, siendo este la posibilidad que la persona a la que se le estd atribuyendo
ese acto discriminatorio pueda demostrar que este no fue asi, y esto encuentra sentido en el
marco protectorio que la parte mas débil de la relacion laboral necesita para poder hacerse de
pruebas que en casos como estos son de dificil produccién probatoria.

Una gran parte del desarrollo de la estructura del instituto de la discriminacion en el
ambito internacional puede encontrarse en LUPINACCI, lvan G. “La no discriminacidn en el
marco del Derecho Internacional del Trabajo”, Ed. El Derecho, 2021.
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