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Conflictos Colectivos De Trabajo Libertad Sindical Reinstalacion Del Trabgjo

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRABAJO. Libertad sindical. Reinstalacion del trabajo Se hace
lugar alaaccion de reinstalacion en el puesto de trabajo iniciada por €l actor, toda vez que se acredité la violacion de los derechos
sindicalesindividuales del actor (art. 47 de ley de asociaciones sindicales). Se destaco que El articulo 47 de laley citadano es una
norma de proteccién de un delegado ?de hecho? sino simplemente de proteccidn frente a represalias contra el gjercicio de una
libertad sindical, cualquiera de ellas que fuera. No se tutela una representacion (de hecho o de derecho) sino una libertad.
En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, capital federal de la Republica Argentina, alos 12 dias del mes de octubre de 2016 se
relinen los sefiores jueces de la Sala V, paradictar la sentencia en esta causa, quienes se expiden en €l orden de votacion que fue
sorteado oportunamente; y EL DOCTOR ENRIQUE NESTOR ARIAS GIBERT dijo:  Contrala sentencia de grado que rechazo
lademanda por no haberse acreditado €l gjercicio de lalibertad sindical garantizado por €l articulo 47 LAS, se agraviala actora.
Previo ainiciar el andlisis del reclamo, corresponde sefialar que lajurisprudencia no es una fuente formal del derecho, por lo que las
conclusiones de un fallo de cualquier tribunal no son fundamento suficiente de un fallo sino sus razones, a igual que ladoctrina, que
se reconoce como un acto de honestidad intelectual. En otras palabras, en un sistema republicano es inadmisible como fundamento
véalido el argumentum ad baculum. Es sistema republicano (res publicae) exige, como su nombre indica, la publicidad de las cosas de
gobierno, 1o que incluye -por sobre todas las cosas - |os fundamentos de las resoluciones judiciales. En otras palabras, no esla
autoridad supuesta lo que legitima un acto jurisdiccional, sino las razones, intersubjetivamente inteligibles parala comunidad de
hablantes competentes de unalenguadada.  En el caso particular, precisamente por esas razones de honestidad intelectual y de
autosuficiencia del razonamiento que llevan aladecision judicial, resulta poco feliz 1a cita del a quo de las conclusiones alas que
arrib6 la minoria de esta sala en una conformaci én pretérita sin sefialar que ésta resulté minoritaria para utilizarlas como fundamento
aparente de la sentencia ni cuestionar los argumentos de lamayoria.  En primer término debe sefialarse que no se trata de analizar
si €l actor eraun delegado de hecho, situacién que no ha merecido |la proteccién positiva de nuestro orden juridico sino larepresalia
gue actlia como obstaculo o impedimento a ejercicio de unalibertad sindical. A diferencia de la accién antidiscriminatoria
propiamente dicha, mientras el empleador podria oponerse al carécter antidiscriminatorio de la medida demostrando buen trato
respecto de otros agentes de la actividad sindical, €l caracter de represalia por actividad sindical no toma en cuenta el conjunto sino
lavinculacion entre larespuestay el gercicio de unalibertad sindical.  El texto de la normainvocada es suficientemente claro:
Todo trabajador 0 asociacién sindical que fuere impedido u obstaculizado en €l gjercicio regular de los derechos de la libertad
sindical garantizados por la presente ley, podrarecabar €l amparo de estos derechos ante el tribunal judicial competente, conforme al
procedimiento Civil y Comercial dela Nacion o equivalente de los cddigos procesales civiles provinciaes, afin de que éste
disponga, si correspondiere, el cese inmediato del comportamiento antisindical.  De ello surge que no se ampara un status de
hecho sino que se protege a cualquier trabajador poniéndose a cargo del juez la potestad-deber de hacer cesar el impedimento u
obstaculo al gercicio regular de los derechos de la libertad sindical. Lo que debe analizarse no es si €l actor eraactivistasino si €l
acto es unarepresalia destinada aimpedir u obstaculizar €l gjercicio regular de los derechos de lalibertad sindical. El 47 LAS no es
una norma de proteccion de un delegado ?de hecho? sino simplemente de proteccion frente a represalias contra €l gjercicio de una
libertad sindical, cualquiera de ellas que fuera. No se tutela una representacion (de hecho o de derecho) sino unalibertad.  Todo
acto de representacion o de manifestacion importa siempre la existencia de un colectivo que es representado en unafigura que toma
su lugar (el sindicato) o en sus efectos (Ila manifestacion colectiva), ambos garantizados por |os pactos internacional de derechos
sociales, econdmicosy culturales e internacional de derechos civilesy politicos asi como por la convencidn americana sobre
derechoshumanos.  En el caso lalibertad cuyatutela se pretende eslalibertad sindical en su plano individual, no lalibertad
individual en el plano colectivo. Estas libertades sindicales, en cuanto tienen como sujeto activo al trabajador son resefiadas por €l
articulo4 LAS.  Lostrabajadores tienen los siguientes derechos sindicales. @) Constituir libremente y sin necesidad de
autorizacion previa, asociaciones sindicales,  b) Afiliarse alasya constituidas, no afiliarse o desefiliarse;  ¢) Reunirsey
desarrollar actividades sindicales;  d) Peticionar ante las autoridades y los empleadores;  €) Participar en lavidainternade las
asociaciones sindicales, elegir libremente a sus representantes, ser elegidosy postular candidatos.  Laremisién a comportamiento
antisindical no forma parte de la hipétesis normativa sino de la determinacion de sus consecuencias ?...el cese inmediato del
comportamiento antisindical?. Por ese motivo disiento con la postura de De la Fuente en tanto remite el tipo del articulo 47 LAS a
las précticas desleales. El objeto de proteccion de lanormagenérica del articulo 47 LAS difiere del dispositivo especifico de
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aplicacién de multas que establece €l articulo 53 LAS referido a las précticas desleales (no alos comportamientos antisindicales). En
realidad el fundamento de De la Fuente se halla simplemente en la paronimia de las formas gramaticales.  Como puede apreciarse
es unalibertad sindical individual objeto de tutela especifica afiliarse, no &filiarse o desafiliarse (articulo 4 inciso b) el desarrollo de
actividades sindicales (articulo 4 inciso c). Obsérvese que las libertades sindicales individual es sindical es no estan sometidas a otras
restricciones que las que delimitan este gjercicio como propiamente sindical (articulo 3 LAS), esto es, delo que es €l interés
colectivo delostrabajadores.  Adviértase ladiferencia con el modo en que es regulada esta actividad sindical cuando serefiere a
lalibertad sindical en cabeza de las organizaciones sindicales en el marco del articulo 5inciso d LAS ?...realizar todas las
actividades licitas en defensa del interés de |os trabajadores. En especial, gjercer el derecho anegociar colectivamente, €l de
participar, €l de huelgay el de adoptar deméas medidas legitimas de accion sindical ?. Es ali donde aparecen las marcas sintacticas
relativas alalicitud y alalegitimidad de la accion como condicionante de la operatividad de la garantia de lalibertad sindical que
expresad articulo 47 LAS.  De estamanera, para que laorganizacion sindical puedainvocar el amparo especifico del articulo 47
LAS, lalibertad sindical afectada, en tanto objeto de proteccion, requiere como presupuesto lalegitimidad de la accion. En cambio,
en el dmbito de la actuacion individual, latutela de lalibertad sindical prescinde de lalegitimidad de la accion sindical para
encontrar su limite exclusivamente en el abuso del derecho como, por ejemplo, por el gercicio de violencia o la utilizacion de la
medidafueradel objeto del interés sindical regulado por €l articulo 3 LAS (v.gr. las medidas dirigidas contra otra organizacion
sindical o para defender clausulas de closed shop).  Tanto en el caso de la accién con fundamento en ladiscriminacion (articulo 1
CERD) o delanormadel articulo 47 LAS la consecuencia juridicainmediata no es un resarcimiento adicional sino la pérdida de
efectos juridicos del acto discriminatorio o de represaliaantisindical. L os testigos que deponen sobre el tema no tienen dudas
respecto de la actividad sindical del actor conforme lo relatan Vaccaroni (fojas 63), Franzzini (fojas 64), Sambrano (fojas 68/69).
Incluso en € caso de Franzinni, no solo se pruebala actividad sindical sino la amenaza de represalia sobre €l testigo por acercarse a
actor en su carécter de activista sindical porque haciamuchosreclamosalaempresa.  Estos dichos no han sido contrapuestos en
el expediente a declaraciones en contrario que enerven su funcidn de crear conviccion, por 1o que lo expuesto en la sentencia de
origen con relacién ala carga de la prueba carece de relevancia. Como se ocupa de sefidlar Carbone:  Es comun leer y escuchar la
pregunta ¢quién deberia probar y no lo hizo? Por supuesto que no se debe probar nada, porque no hay ninglin deber -ergo, ninguna
sancidn a su omision- en ello respecto de las partes. Es hora de recordar que es una carga, un imperativo juridico en el propio interés
Si no pruebo, no me sancionan, no me compelen patrimonia mente como sucede ante el incumplimiento de una obligacién. Sélo
pierdo dicha ventagja procesal. Tampoco se soluciona €l intringulis preguntando ¢quién es el actor o el demandado? O, ¢quién teniala
carga de hacerlo? La cuestion es preguntarse ¢quién va a asumir las consecuencias de que determinado hecho controvertido no esté
suficientemente probado?  Estar claros en esto es de vital importancia, por cuanto una distribucion errénea de lacarga de la
prueba puede inducir a juez a conclusiones erréneasy por tanto aunasentenciaerrada.  Enrealidad, estaidea esencial en e tema
nos demuestra que mas que reglas de prueba, son reglasde decision.(1)  Precisamente porque estas reglas son reglas de decision
frente alainexistencia de prueba capaz de producir convencimiento en el juzgador intersubjetivamente explicitable, lanorma
preeminente respecto de la carga de la prueba no esladel articulo 377 CPCCN, sino ladel articulo 386 CPCCN que impone a
juzgador resolver respecto del material probatorio de acuerdo alas reglas de la sana critica. Esto es, de acuerdo alas méximas de la
razény la experiencia. Mientras las reglas de la sana critica son €l instrumento tedrico por €l cua es posible aproximarse alos
mediosy objeto de prueba, laregla del articulo 377 tiene unafuncién residual: determinar ante la ausencia de prueba de un hecho
quién habra de correr con las consecuencias de éste. Por este motivo la advocacion alanormadel articulo 377 CPCCN que se hace
al encabezar el andlisis de la prueba de un expediente resulta errénea. Su invocacion es adecuada solo frente al agotamiento del
andlisis de laincidencia de los medios sobre €l objeto de prueba.  Indicar quién teniala carga de la prueba previo a andlisis de la
prueba producida en la causa importa asignar posiciones probatorias fijasy olvidar que la prueba es adquirida parala causa con
prescindencia de quien en definitiva haya de correr con la carga de la ausencia de medios adecuados. No hay un sujeto que deba
probar. El andlisis de la prueba requiere analizar qué hechos han sido probadosy no quién debia hacerlo.  Ello cambiala pregunta
gue debe realizarse respecto del objeto de pruebay, con ello, los requisitos alos que esta sometida la respuesta. La pregunta no es
¢Quién probd? Sino: Frente al material probatorio existentey las posibilidades que abre latraba de lalitis ¢Cual de las hip6tesis
debe ser adoptada por €l juzgador? Este cambio en la preguntaimporta ya un deslizamiento semantico. En €l primer caso la prueba
adquiere una cierta consistencia ontol 6gica incompatible con su carécter de juicio practico. Algo falta para dar consistenciaala
argumentacion. En el segundo caso la decision sobre € material probatorio y el objeto de pruebaimporta la necesidad de una
apuestaracional que viene impuesta por la proscripcion del non liquet para el juez. La pregunta pasa a ser entonces ¢Qué debo
decidir frente a estas pretensiones y a este material probatorio?  Latareano eslade un comerciante o de un auxiliar contable que
pesala ?entidad probatoria? para ver si sobran o faltan cinco parael pesoy asi decir que el hecho ha sido probado o no. Estos son los
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resabios de lateoriainquisitorial de la prueba tasada que actlian sobre la practica de jueces que, ideol 6gicamente nada tienen que ver
con ellg, €l suscriptoincluido.  En todos los casos los jueces se ven impelidos a decidir por imposicion legal. Esto es, a elegir entre
opciones distintas y contrarias y todo juicio que se emite es una hipétesis y nada més que una hipdétesis sobre objetos y relaciones
entre objetos a los que solo es posible acercarse por signos (testimonios, documentos, informes, etc.). Nunca nada puede ser probado
con lafuerza de la certeza, el mortal debe conformarse con lo probable, con las huellas de un suceso y con las huellas de otros
sucesos referidos al primero. En esa tépica de razén de sistema que impone el encuentro con los signos es posible el advenimiento
de un mundo como nosotros o conocemos.  Se debe elegir una hipdtesis en un juicio préactico, eleccién de la hipbtesis més
probable en las condiciones reales de semiosis limitada. Abstraerse de esto, lleva alateoria probatoriade lainquisicion, ladela
prueba tasada. O, en todo caso, a creer en la posibilidad de un acceso noumenal alaverdad allende el fenémeno.  Por supuesto,
esta el eccion probable, esta creencia debe ser comunicable. Lo que nunca puede dejar de hacerse es de dar razén razonable de las
causas por las que se elige. El arsinveniendi no puede ser jamés para el juzgador republicano, unacuestion privada.  Se podra
cuestionar que no se trata de prueba sino de inferencia, pero este tipo de planteo solo es compatible con la creencia metafisicaen la
posibilidad de |a certeza, en que existe la posibilidad de una adeguatio intellectum ad rem. Lamentablemente para el narcisismo del
sujeto, los mortales no pueden hacer otra cosa que inferir pues los hablantes viven en un mundo de signosy el signo es, por
definicion, todo aquello con lo cual se puede mentir.  En el andlisis de la prueba testimonial, por ejemplo, determinadas
circunstancias comunes a las relaciones laborales, como €l juicio pendiente o la relacion de dependencia respecto del ex empleador,
no pueden nunca ser presupuesto del andlisis de la credibilidad de los dichos del testigo sino, por €l contrario, elementos a ser
tenidos en cuenta como circunstancias que permiten analizar las inconsistencias de los dichos emitidos. La existencia de la ?tacha?
no es un atajo paraevitar el andlisis racional de los dichos sino una circunstancia pararelativizar el efecto del andlisis de los dichos.
En otras palabras, la existencia de vinculos que surgen de las generales de laley no estd apriori del andlisis sino que juega a
posteriori del mismo pararelativizar las conclusiones. No puede perderse de vista que, en el &mbito cerrado en que se desarrollan
muchas relaciones laborales, nadie conoce mejor 1os hechos de la causa que los dependientes 0 ex dependientes.  Tampoco es
posible que €l juez presuponga que |os testigos, por tener un determinado animo mientan respecto de |os hechos percibidos por sus
sentidos o tengan alucinaciones pues el principio de inocenciaimpide aplicar la primera de esas presuncionesy la presuncion de
habilidad de los adultos hasta su declaracion de insania, la segunda. Si no existe prueba en contrario ni lo relatado contradice
restricciones fisicas o 16gicas es deber de los jueces analizar |a prueba ofrecida de acuerdo alas reglas de la sana critica, es decir de
los imperativos que surgen del sistemajuridico, de las reglas|6gicasy de la experiencia. La afirmacion de la sana critica no habilita
al juez a sostener su prejuicio, sino todo lo contrario. En el fondo, sigue vigente la vigja afirmacion de Ulpiano: lurisprudentia est
divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia. ~ Laadopcién del principio de la sana criticaimporta desde
ya descartar maximas correspondientes al periodo de la prueba tasada como la exigencia de una pluralidad de testigos. La prueba
-superada la etapa de la prueba tasada - no implicala necesidad de una percepcion determinada por parte del testigo respecto de un
hecho individualizado exactamente. En primer término, como sefiala Nietzche, es necesario desconfiar del dogma de lainmaculada
percepcion. Si se detecta una préctica habitual, aun asi no se individualicen sus particul aridades, esta debe ser tenida por probada por
lageneralidad de | os testigos a menos que exista prueba en contrario. Por este motivo encuentro cuestionable la valoracion que suele
realizarse sobre |0s testigos en tanto sefialan la practica habitual del pago clandestino en condiciones en las cuales el acto sélo podia
estar expuesto directamente a los sentidos de un solo sujeto, el propio actor respecto de su pago. Por lavia de un empirismo extremo,
gran parte de los actos de la economia clandestina resultarian imposibles de probar afectando asi € orden publico econémico de una
sociedad.  Si no existe prueba capaz de cuestionar la conviccion que surge de declaraciones testimoniales situadas y que relatan
hechos que pueden ser conocidos desde las coordenadas en las que el testigo dice haber conocido de los hechos, debe existir una
razon suficiente paradescartarlos.  Establecido que e principio que rige laevaluacion de la pruebaes el de lasana critica, el
ambito de lanormadel articulo 377, asu vez, se vaaln mas restringido por efecto de las normas sustantivas que determinan la
aplicacion de concretas reglas que desplazan |o dispuesto por lanormay de normas que, teniendo en cuentala situacion del proceso,
[levan alaapreciacion dindmica de la carga de la prueba. Lorenzetti 2 distingue con precision |os principios de posicion probatoriay
el dedistribucion dinamicadelaprueba. ... ladistribucion dindmicade la prueba es un principio interno del proceso, mientras
gue el de laposicion probatoria es externo: se refiere ala accesibilidad que tiene un individuo respecto de la prueba que se le exige.
De ahi que surjan las reglas sustantivas derivadas del principio protectorio que apuntan a mejorar la posicion probatoria de quien
no puede cumplir las cargas en condiciones de igualdad. Es una proteccion contextual como la que se instrumentaliza para el
contratante débil.  En este andlisis de la posicién probatoria Lorenzetti distingue un andlisis ex ante, en el que setiene en cuentala
relacion entre la parte y laaccesibilidad de la prueba, generalmente de origen legal y un andlisis ex post, generalmente de origen
judicial y quetiene en cuenta el comportamiento de las partes durante el proceso. Entre las reglas ex ante, Lorenzetti distingue la
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reglade lanormalidad y las reglas derivadas del principio protectorio (principios pro damato, pro operario, de proteccion del
econémicamente débil y de laprofesionalidad).  Lareglade normalidad importa que la carga se traslada de una parte a otra segin
el juego de las verosimilitudes, teniendo en cuenta que en nuestro derecho cuando laley refiere al curso normal y ordinario de las
cosas en materia de causalidad. Las reglas derivadas del principio protectorio establecen un régimen de presunciones en el que se
tiene en cuenta las mayores dificultades en la obtencién de prueba por parte de uno de los sujetos.  El derecho laboral esrico en
desplazamientos del principio de determinacién de la carga probatoria que surge de la norma del articulo 377 CPCCN y que tienen
preeminencia sobre éste. No solo se trata de lanorma del articulo 9 RCT sino, para citar |os de aplicacion més comun, la presuncién
de existencia de contrato de trabajo por el hecho de la prestacién de servicios (articulo 23 RCT), el de la veracidad de los hechos
contenidos en laintimacion no contestada (articulo 57 RCT), la presuncion simple que emerge de lairregularidad del libro (articulo
53 RCT) o la presuncién juris tantum que emerge de lanorma del articulo 55 RCT ante la falta de presentacion del libro a
requerimiento judicial o administrativo.  Por €l criterio de normalidad, también es desplazada la aplicacion de la norma del
articulo 377 CPCCN como, por gjemplo, cuando media silencio existiendo la carga de explicarse ?...por laley o por las relaciones de
familia, o acausadeunarelacion 2 LORENZETTI, Ricardo L., Teoria General de la Carga Probatoria, Revista de Derecho
Privado y Comunitario N° 13. Prueba -1, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1997, p4gina 65. entre el silencio actua y las declaraciones
precedentes? (articulo 919 del Cédigo Civil) o las diferentes posibilidades probatorias de unaparteu otra. Laregladela
distribucién dindmica de la prueba tiene en cuenta aquello que va equilibrando las cargas probatorias en relacion alas afirmaciones y
probanzas que surgen de las pretensiones constitutivas y de los hechos conforme son asumidos en el proceso.  Enrealidad, en el
uso se utiliza el concepto de carga dinamica de la prueba tanto para englobar 1o que Lorenzetti consideraen €l criterio de normalidad
como aguellos hechos que surge de ladinamica interna del proceso. Pero |0 que se pretende en este escrito es simplemente poner en
guardia sobre |os significados antinormativos de la utilizacion anticipada de la cargadel articulo 377 CPCCN en muchas sentencias
judiciales (afortunadamente desmentidos por el desarrollo correcto de las reglas de la sana criticay de los principios que la
desplazan)  En definitiva, €l andlisis de la prueba debe utilizar la siguiente secuenciaz 1. Determinacion del objeto del thema
decidendum propuesto por las partes sea en |os escritos introductorios de la litis, sea en los memorialesrecursivos. 2. Andlisisde
las declaraciones de |os reconocimientos de las partes que surgen de | os diversos escritos que emergen del proceso. En particular las
confesiones que surgen de las afirmaciones o negaciones de hechos en |os escritos constitutivos de lallitis, alegatos o escritos
recursivos. 3. Andlisis del material probatorio de conformidad alareglade la sana critica (articulo 386 CPCCN) que determinara
aquello que debe ser considerado probado, es decir, que permite realizar un discurso sobre los hechos de la causa con preferenciaa
otros discursos alternativos. 4. En el supuesto de insuficiencia del material probatorio debe analizarse a quien debe cargarse los
efectos de lacarencia. A talesfines, tiene preeminenciala posicion probatoria, entendida como principio externo a proceso
impuesto por lalegislacion de fondo sea por €l principio protectorio, sea por € principio de normalidad. 5. Utilizacién del
principio de carga dindmica en tanto principio interno del proceso conforme la clasificacion de Lorenzetti. 6. Aplicacion dela
regladel articulo 377 CPCCN.  Debe recordarse que la Corte I nteramericana de Derechos Humanos, al tratar el caso Huilca Tecse
c. Per, cuyadoctrinasirvierade base alosfallos delaCSIN Rossi y ATE | y 11, lo que se tuvo en cuenta como objeto de proteccion
especifico eralalibertad sindical. La accion contra el representante o lider es el hecho que denota la afectacion de lalibertad
sindical. Asi, en los paragrafos 69 a 72 seexpresa: ~ 69. El articulo 16.1 de la Convencién comprende el ?derecho a asociarse
libremente con fines ideol dgicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra
indole?. Estos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccién de la Convencion tienen no solo el derechoy la
libertad de asociarse libremente con otras personas, sin intervencion de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan €l
gjercicio del respectivo derecho, lo que representa, por lo tanto, un derecho de cada individuo. Ademés, gozan del derechoy la
libertad de buscar la realizacién comin de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su
finalidad13. Por lo tanto, la g/ecucion de un lider sindical, en un contexto como el del presente caso, no restringe solo la libertad de
asociacion de un individuo, sino también el derecho y lalibertad de determinado grupo a asociarse libremente, sin miedo o temor, de
donde resulta que el derecho protegido por €l articulo 16 tiene un alcance y un caracter especial. Se ponen asi de manifiesto las dos
dimensiones de lalibertad de asociacion.  70. En su dimensién individual, lalibertad de asociacion, en materialaboral, no se agota
con el reconocimiento tedrico del derecho aformar sindicatos, sino que comprende ademés, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para g ercer esa libertad. Cuando la Convencidn proclama que lalibertad de asociacion comprende el
derecho de asociarse libremente con fines ?de cualquier [...] indole?, esta subrayando que la libertad para asociarse y la persecucion
de ciertos fines colectivos son indivisibles, de modo que unarestriccion de las posibilidades de asociarse representa directamente, y
en lamismamedida, un limite a derecho de la colectividad de alcanzar los fines que se proponga. De ahi laimportanciade la
adecuacion con la Convencion del régimen legal aplicable alos sindicatos y de las acciones del Estado, 0 que ocurran con tolerancia
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de éste, que pudieran hacer inoperante este derecho en lapractica.  71. En su dimension socia lalibertad de asociacién esun
medio que permite alos integrantes de un grupo o colectividad laboral acanzar determinados fines en conjunto y beneficiarse de los
mismos.  72. Las dos dimensiones mencionadas (supra parrs. 69, 70y 71) de lalibertad de asociacion deben ser garantizadas
simultdneamente, sin perjuicio de las restricciones permitidas en €l inciso 2 del articulo 16 dela Convencién.  En los parégrafos
76 a78 expresa:  76. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que el gercicio efectivo de lalibertad de asociacion no
puede ser reducido a una mera obligacién por parte del Estado de no interferir: un concepto solamente negativo no seria compatible
con €l objeto y propdsito del articulo 11 [del Convenio Europeo, €l cual] en algunas ocasiones requiere la adopcién de medidas
positivas, alin en la esfera de relaciones entre particulares, si € caso asi |o amerita. ~ 77. Este Tribunal considera que el contenido
delalibertad sindical, unaformade lalibertad de asociacion, implica la potestad de el eccidn respecto de como gjercerla. En este
sentido, un individuo no goza del pleno gjercicio del derecho alalibertad de asociacion, si en realidad esta potestad es inexistente o
se reduce de tal forma que no pueda ponerla en préactica. El Estado debe garantizar que las personas puedan gjercer libremente su
libertad sindical sin temor de que seran sujetos a violencia alguna, de lo contrario, se podriadisminuir la capacidad de las
agrupaciones de organizarse parala proteccion de susintereses.  78. Por todo lo anterior, €l Tribunal considera que, en el presente
caso, €l gercicio legitimo que hizo el sefior Pedro Huilca Tecse del derecho alalibertad de asociacion, en materiasindical, le
provocd unarepresaliafatal, que a su vez consumao unaviolacion en su perjuicio del articulo 16 de la Convencion Americana.
Asimismo, el Tribunal considera que la gjecucion del sefior Pedro Huilca Tecse tuvo un efecto amedrentador en los trabajadores del
movimiento sindical peruano y con ello disminuy6 lalibertad de un grupo determinado de gjercer ese derecho.  Por estas razones
estimo que larepresalia dirigida contra quien intent6 dar organizacion a colectivo sindical y actud os reclamos col ectivos propios
de la organizacion en la empresa debe mandarse cesar por afectarse unalibertad sindical y colectivaen la personadel activistaya
que el despido de quien pretende organizar los trabajadores en laempresa (al punto que hace saber la voluntad de realizar elecciones
sindicales de delegado ante lainexistenciaen el gjercicio concreto de esalibertad de la organizacion sindical con personeria gremial)
?...no restringe solo la libertad de asociacion de un individuo, sino también el derecho y la libertad de determinado grupo a asociarse
libremente, sin miedo o temor, de donde resulta que el derecho protegido por €l articulo 16 tiene un alcance y un carécter especial.
Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de |alibertad de asociacion?.  Por todas estas razones, entiendo que la sentencia
de origen debe ser dejada sin efecto y en consecuencia accederse a reclamo dereinstalacién.  Corresponde aplicar la norma del
articulo 279 CPCCN e imponer las costas en ambas instancias a la vencida. Corresponde regular |os honorarios de origen en los
siguientes porcentajes respecto del monto de condena con sus accesorios (articulo 6 de laley de aranceles) 17% parala
representacion y patricinio letrado de la parte actora, 12% paralarepresentacion y patrocinio letrado de la demandaday 5% para el
perito contador.  Los honorarios de alzada, paralos profesionales que intervinieran en ella se estiman en un 25% de lo regulado
por laactuacion en primerainstancia. LA DRA. GRACIELA ELENA MARINO manifesté:  Que por anad ogos fundamentos,
adhiere a voto del Sr. Juez de Camarapreopinante.  En virtud de lo que surge del acuerdo que antecede, el TRIBUNAL
RESUELVE: 1. Revocar la sentencia de origen 'y en consecuencia declarar la nulidad del despido, ordenando la reincorporacion del
actor dentro del décimo dia con derecho alos salarios caidos hasta ese momento, con costas en ambas instancias ala demandada
vencida. 2. A los fines de evitar que la condena pudiera tornarse ilusoria por la eventual renuencia del condenado a cumplirla
corresponde aplicar sanciones conminatorias suficientes para disuadir la conjetural resistencia a determinarse por €l juez de primera
instancia de modo progresivo. 3. Regular los honorarios del modo propuesto por el primer voto. 4. Registrese, notifiquese, cimplase
conel art. 1delaley 26.856  Acordadas C.S.J.N. 15/13 punto 4) y 24/13 y devuélvase. Con lo que terminé €l acto, firmando los
sefiores jueces por ante mi, que doy fe. Se dgja constancia que lavocalia 2 se encuentra vacante (art. 109 RIN). Enrique
Néstor Arias Gibert  Juezde Camara  GracielaElenaMarino  Juez de Camara Notas (@)
CARBONE, Carlos Alberto, Cargas probatorias dindmicas: Unamirada a derecho comparado y novedosa ampliacién de su campo
de accion, en PEYRANO, Jorge W. (director) LEPORI WHITE, Inés (coordinadora) Cargas probatorias dindmicas, Santa Fé,
Rubinzal Culzoni, 2008, pagina 203 011756E
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