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Trato Discriminatorio Despido Arbitrario

JURISPRUDENCIA Trato discriminatorio. Despido arbitrario En el marco deun
juicio por dafios y perjuicios, se confirmael pronunciamiento que rechaza la demanda por resarcimiento fundado en diversas
conductas que habrian culminado en el despido del actor y con la promocién de una accidn penal, en la que luego fue absuelto.

En Buenos Aires, alos 3 dias del mes de diciembre de 2015, se relinen en Acuerdo los jueces de la Sala 1 de la Camara
Nacional de Apelacionesen lo Civil y Comercial Federal para dictar sentencia en los autos mencionados en el epigrafey, de
conformidad con €l orden de sorteo efectuado, la doctora Maria SusanaNgjurietadijo: 1. La sentenciade fs. 529/534 rechazé la
demanda promovida por el sefior Gustavo Francisco José Costamagna contra el Banco de la Nacion Argentina por resarcimiento de
dafios 'y perjuicios fundado en diversas conductas -arbitrariedad, violacién del derecho de defensa, trato discriminatorio, acusacion
injuriosa- que habrian culminado con el despido del actor el 22 de junio de 2000 y con la promocion de una accidn penal, en laque
fue absuelto. Para asi resolver, el sefior juez a-quo estimd que la accion no estaba prescriptay, en cuanto a fondo, pondero: @) que
los funcionarios del Banco de la Nacion Argentina tenian la obligacion legal de efectuar la denuncia pena en virtud del articulo 177
del Cadigo Procesal Penal; b) que las comprobadas irregularidades en transferencias realizadas desde €l sector ?Transferenciasy
ordenes de pago? habian motivado lainstruccion del sumario S-1799/98, en el cual se investigaron las conductas sospechosas de
cinco personas, entre ellas, del actor, decidiéndose con prudenciala suspension de los implicados y, posteriormente, su despido; y )
que no habia existido trato discriminatorio, pues cuatro de las cinco personas habian sido despedidas, salvo € sefior Tagliabue, que
solo habia tenido unaintervencién menor, pues no tenia clave habilitante para usar el sistema. En suma, el magistrado considero
infundado el resarcimiento reclamado, y rechaz6 la demanda con costas al actor. 2. Este pronunciamiento fue apelado por el
demandante afs. 535, recurso que fue concedido afs. 536. El memorial de agravios corre afs. 567/572 y mereci6 la contestacion de
lademandada de fs. 579/587. También se han deducido apelaciones en materia de honorarios afs. 540, 542, 544 y 562, |os que serén
tratados en conjunto unavez finalizado el Acuerdo. 3. El recurrente solicita larevocacion total de la sentencia, que juzga
arbitraria por tener un fundamento sélo aparentey llegar a una conclusion equivocada por laincorrecta valoracion de la prueba. El
actor sostiene, en lo esencial: a) que se vulnerd su derecho de defensa porque el sumario administrativo fue sélo una parodia, donde
se evidenci6 una conducta de hostigamiento hacia su persona; en este sentido, |a parte actora aduce que se omiti6 evaluar que no
habia participado en la generacion de ninguna de las operaciones, sino que solo figurd firmando por razones burocréaticas de
necesidad de firma autorizada; b) que el Banco incurrio en conducta injuriosa porque no se limitd aformular una ascética denuncia
penal sino que se constituyd como querellante e impul s6 |a persecucién de su parte, consintiendo finalmente la sentencia del
Tribunal Oral; c) que estd demostrado €l trato discriminatorio pues se advierte una diferente vara para encauzar la situacion de los
agentes Tagliabue (sdlo suspendido) y Abdala (posteriormente reincorporado), en tanto el actor fue denigrado, humillado y
despedido, con pérdida de todo lo que habialogrado en su carrera; y d) que la sentencia es contradictoria pues admite que sélo hubo
?negligencia? imputable a su parte y no conducta dolosay, por otro lado, justificala actitud asumida por el Banco de laNacion
Argentinacomo querellante. 4. El sefior Gustavo Francisco José Costamagna ingresd como auxiliar en el Banco de laNacion
Argentinael 1/10/82. Fue designado Jefe de Seccion el 21/3/1989 y fue ascendido a segundo Jefe de Division el 8/1/94,
desempefidndose en el area de ?Transferenciasy érdenes de pago? de la Gerencia de Comercio Exterior de la Sucursal Plaza de
Mayo. A comienzos del afio 1998 se hallaba con funciones a cargo de Jefe de Division en ?Division Billetesy Monedas? del mismo
departamento y fue trasladado en octubre de ese afio al sector ?Transferencias al exterior y jubilaciones?. Con anterioridad a este
pase, procedia afirmar operaciones del sector ?Jubilacionesy Pensiones? en ocasion de falta de firma (y por tener firma autorizada).
A raiz de irregularidades detectadas y denunciadas por nota del 17 de noviembre de 1998 del Subgerente Departamental Alfredo
Antonio Gaiero, se abrié una auditoria que procedi6 alarevision de transferencias al exterior -en €l periodo 1° de agosto al 16 de
noviembre de 1998- y de transferencias destinadas a residentes temporarios en €l interior del pais -por el periodo enero/noviembre
de 1998-. El informe final de la Auditoria se fech6 el 5 de marzo de 1999 y dio cuenta de ocho transferencias irregulares de fondos
autorizadas indebidamente por personal del ?sector Transferencias a Exterior y Jubilaciones?, que comportd la extraccién de fondos
delacuentan® ... dela Sucursal Plazade Mayo, con un perjuiciode $ ... (delos cuales se procedid arecuperar $...).  Los agentes
-que poseian claves habilitantes para operar €l sistema- fueron: el 2do. Jefe de Departamento Tiscornia, €l Jefe de Division Gustavo
Francisco José Costamagna, €l 2do. Jefe de Division Fernando Daniel Tula, €l ayudante de firma Diego Nicolas Abdalay, respecto
de una operacion, el Jefe de Division Tagliabue, quien carecia de clave de usuario habilitante (informe de auditoria, Legajo
17.861/23).  El apoderado del Banco de la Nacion Argentina presentd denuncia ante el fuero penal en el afio 1999, suscitando el
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expediente n° 6230/99 ?N.N. sobre denuncia - Dte. Barzola Sergio Fernando? que tramit6 por el Juzgado Criminal y Correccional
Federal n° 10 de Capital Federal (Fiscalian® 12). El 13 de abril del afio 2000 el area Sumarios dispuso asumir €l rol de parte
guerellante en la causa penal. El informe final del cuerpo de auditores esta fechado el 20 de junio de 2000 y en é se propici6 €
dictado de una resolucion que dispusiera el despido por justa causa del Jefe de Division del Areade Comercio Exterior dela
Sucursal Plata de Mayo, Gustavo Francisco José Costamagna, por haberse configurado las causales de ?injuria grave y pérdida de
confianza? (art. 242 de laley de contrato de trabgjo). Este informe consta afs. 391/399 del sumario que tengo alavista (despacho n°
158 de la Auditoria General) y ali se dan los fundamentos de | as graves sanciones que esa dependencia sugiere respecto de todos |os
dependientesinvolucrados.  El 22 de junio de 2000, el Directorio del Banco de la Nacion Argentina resolvié decretar el despido
por justa causa del sefior Costamagna, por |os hechos examinados en el sumario S-1799/98 Auditoria General de Sumarios. La
comunicacion del despido fue rechaza por el actor, mediante la carta documento que corre afs. 490 del sumario S-1799/98. En
este expediente han declarado como testigos | os sefiores Abdala (fs. 264) y Tabliabue (fs. 266), también involucrados en la
investigacion de auditoria, y ninguno de ellos hizo ningunareferencia airregularidades en las actuaciones sumariales o a alguna
vulneracion del derecho de defensa de |os agentes sometidos a investigacion. También obran las declaraciones del agente Eduardo
Carlos Seip, del sector de Auditoria (fs. 283) y del abogado instructor del sumario S-1799/98, Dr. Roberto Carlos Gutiérrez Miglio
(fs. 278), quienes no recibieron ninguna objecién por el desarrollo de sus funciones propias. El sefior Costamagna estuvo
acompafiado por abogado defensor y en ningn momento se advierte cercenado su derecho dedefensa. 5. Examinaré las
constancias de la causa penal, puesto que el recurrente sostiene que fueron interpretadas forzadamente por el sentenciante, de manera
refiida con el imperativo de imparcialidad. Resulta del expediente n° 6230/99 ?N.N. s/denuncia? que el apoderado del Banco dela
Nacion Argentina presentd denuncia en los términos del art. 177 del CPPN con fecha 2/6/99, describiendo |as operaciones
irregulares que habian sido detectadas y que habian motivado el sumario aln no finalizado en ese momento (fs. 7/8 expediente penal
citado). El Fiscal federal actuante requirio laremision de los legajos de los agentes involucrados, entre ellos, el sefior Costamagna.
Al resolver lasituacion procesal de todos los operadores, €l juez federal decretd lafalta de mérito respecto de Gustavo Francisco
José Costamagna (entre otros), sin perjuicio de la prosecucién de lainvestigacion. En junio de 2000, el Juez decreto el secreto del
sumario (fs. 714). En julio de ese afio -esto es, una vez finalizado el sumario administrativo-, el apoderado del Banco de laNacién
asumié el rol de querellante (fs. 846/852). En febrero de 2001, el Fiscal federal reclamé la ampliacion de laindagatoria respecto de
Costamagna, entre otros involucrados, invocando |os resultados de la pesquisa (fs. 990/992). EI mismo funcionario solicito la
elevacion ajuicio (fs. 1326/1344) por €l delito contemplado en el art. 174, inciso 5° (en funcion del art. 172, ambos del Codigo
Penal), imputando a Costamagna siete hechos en calidad de coautor.  Laaudiencia de debate tuvo lugar el 28/3/2007 (fs.
2049/2046) y el Fiscal atribuy6 responsabilidad penal a Costamagna por siete hechos. La sentenciadel Tribunal Oral enlo Criminal
Federal N° 1 fue dictada el 9 de abril de 2007 (fs. 2087/2089). El sefior Costamagna fue absuelto por |os hechos que se le imputaron
puesto que no se encontrd probado con el grado de certeza suficiente que hubiera intervenido con pleno conocimiento de la
irregularidad de la operacién y, por tanto, existia un ?margen de duda? en cuanto a dolo en su conducta (parrafo LVII).  Laresefia
efectuada pone en evidencia que el Banco de la Nacién Argentina no desplegd una conducta apresurada, temeraria, prejuiciosa o
tildada de animosidad contra el sefior Costamagna. Las primeras descripciones de las irregul aridades objetivamente constatadas por
los auditores, pusieron en evidencia que el Banco habia sido victima de un delito por maniobras irregulares en uno de |os sectores
del Departamento de transferencias y érdenes de pago y €ello justificabala denuncia penal, la cual, por lo demas, constituia una
obligacién paralas autoridades de la entidad bancaria por imperio delaley (art. 177 del Cadigo Procesal Penal; Navarro/Daray,
Cadigo Procesal Penal de la Nacion, ed. Hammurabi, Depalma Editor, 2004, tomo |, p. 441; esta Camara, Salalll, causa 10.309/01
?D'Angelo Ernesto Hugo c¢/Banco de la Nacién Argentina s/dafios y perjuicios? del 15/8/2008).  Ademés, €l apoderado del Banco
presentd la denuncia sin imputaciones a personas precisas, sino con la descripcidn objetiva de las conductas de todos |os
intervinientes en las transferencias anémalas. La concreta imputacion resultd de las acciones del fiscal federal, a reclamar la
ampliacion de las indagatorias y, posteriormente, laelevacion ajuicio (fs. 990/992 y fs. 1326/1344 del expediente penal). Los
hechos denunciados resultaron veraces -dos de los funcionarios investigados fueron condenados por sentencia firme como autores
penal mente responsables del delito de defraudacion a una administracion plblica- y no es posible exigir a denunciante larealizacion
de unatarea detectivesca para deslindar responsabilidades y precisar con exactitud la configuracién de |os tipos penales, més allade
lo que resulté del sumario administrativo. 6. En este litigio no se ha demostrado negligencia o conductailicita por parte del Banco
de laNacion Argentina, que suscite derecho aresarcimiento. No se dan los elementos de la acusacién calumniosa contemplada en el
articulo 1090 del Cadigo Civil vigente a tiempo de los hechos, que requiere: a) imputacién de un delito de accién publica; b)
acusacion ante la autoridad competente (policial, administrativa o judicial, siempre que pueda derivar en un juicio penal; c) falsedad
del acto denunciado y d) conocimiento de lafalsedad por parte del acusador. Claramente, en este conflicto, faltan los dos dltimos
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requisitos. Existe consenso en sostener que la accion indemnizatoria supone la prueba de que el agente denunciante o acusador actud
con dolo o, inclusive, con culpa (Belluscio-Zannoni, Cadigo Civil Comentado, Anotado y Concordado, tomo 5, 1984, editorial
Astrea, p. 255y ss). El sobreseimiento del denunciado no es presupuesto suficiente puesto que la sola existencia de esta resolucion
no hace procedente sin més la accion de dafios y perjuicios.  Por lo demés, de lalectura de la sentencia absol utoria en sede penal
-del 9 de abril de 2007- se desprende que laliberacion del sefior Costamagna se debié a ?margen de duda? en cuanto a dolo en su
conducta, es decir, no se formd conviccion sobre el ?pleno conocimiento de lairregularidad? por parte del imputado, en unafigura
penal que exige el dolo. 7. Lapretension de resarcimiento que el apelante reitera en los agravios, también se funda en el despido
arbitrario, en el trato discriminatorio respecto de otros agentes que fueron reincorporados al Banco con posterioridad y, en suma, ala
existencia de dafios patrimoniales, morales y psiquicos directamente derivados de lairrazonable desvinculacion que se ordend €l 22
de junio de 2000. Ahora bien: la decision de despido se tomd una vez concluido el informe final de la auditoria general en el
expediente S-1799/98 (despacho n° 158, ya citado, que se encuentra suficientemente fundado).  Un punto relevante es que la
injurialaboral que dajusta causaal despido no requiere un comportamiento doloso ni la comprobacién de un delito del derecho
penal, ni tampoco la efectiva produccion de dafio patrimonial a empleador, condicion esta Gltima, que ha sido verificada. En efecto,
se trata de un incumplimiento contractual que consiste en la comprobacion de una conducta que es la opuesta alo que es exigible a
un buen trabajador de quien es esperable el deber de fidelidad para con su empresa (Camara Nacional del Trabgjo, SalalV, 22/5/78.
Revista Trabagjo y Seguridad Social 1978-p. 504; Sala V1, causan® 13116 del 24/2/1988). Mas alin: alos empleados bancarios se
les exige una confianza calificada pues la comunidad es acreedora de la buenafe de su actuacion.  En todo momento en este
expediente, el apoderado del Banco y los testigos que han declarado, han sostenido que el concepto del sefior Gustavo Francisco
José Costamagna era excelente hasta el momento de la comision de irregularidades. No es necesarialafalta de tipicidad penal. Era
un jefe de division, con clave de usuario para operar €l sistema de transferencias y firma autorizada. Su falta de experienciaen €l
sector de ?Zjubilaciones? no es atenuante debido a su antigliedad en el departamento de transferenciasy a las responsabilidades que
entrafia una jefatura. Es razonable que los hechos hayan provocado la rupturairremediable de la confianza calificaday que, por la
responsabilidad de su cargo, se haya configurado lainjurialaboral que justificael cese de larelacion de trabgjo (art. 242 delaLCT,
aplicable ala especie; Camara Naciona en lo laboral, SalalV, causa 34.809/2007 del 30/12/2010).  Se ha demostrado que los
sefiores Abdalay Tagliabue fueron reincorporados como personal del Banco de la Nacion Argentina. Sin embargo, |as situaciones
facticas en las que se encontraron estos agentes son diferentes aladel sefior Costamagna. Tagliabue, que erajefe de division, fue
absuelto en las actuaciones sumariales y nunca estuvo imputado en la causa penal. El sefior Abdalatenia una posicion jerarquicade
muy bajo nivel -era empleado auxiliar con autorizacién para acompafiar la firma en caso de necesidad- y su intervencion era
irrelevante parala comision de las maniobras irregulares. En ambos casos el Banco de la Nacion Argentina pudo evaluar que la
ligerezaen el cumplimiento de sus tareas no habia dafiado irremediablemente la base de confianzay la expectativa de fidelidad que
necesita el empleador. Reitero que la situacidn factica de estos agentes es diferente ala posicion en la que se encontraba el sefior
Costamagnay la ausencia de similitud destruye toda imputacién de desigualdad o de discriminacion.  En suma: no encuentro
razonabilidad en los agravios del recurrente y propiciaré que su recurso sea desestimado, con costas a vencido de conformidad con
el principio general del vencimiento objetivo (art. 70 del Codigo Procesal Civil y Comercial de laNacidn, texto de acuerdo con
Digesto Juridico Argentino). Asi voto.  El doctor Ricardo Victor Guarinoni adhiere a voto que antecede.  En mérito alo
deliberado y alas conclusiones del Acuerdo precedentemente transcripto, el Tribunal RESUELVE: desestimar el recurso de la parte
actora, con costas (art. 70, primer parrafo, Cadigo Procesal Civil y Comercial delaNacion, DJA).  Pasen los autos aresolver la
materia de honorarios.  El doctor Francisco de las Carreras no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109 del
R.JN.). Registresey notifiquese, y oportunamente devuélvanse los autos. Maria SusanaNagjurieta  Ricardo Victor
Guarinoni 005778E
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