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Despido Discriminatorio Delegado Gremial Inversion De La Carga De La Prueba
Reinstalacion

JURISPRUDENCIA Despido discriminatorio. Delegado gremial. Inversion de la cargade
la prueba. Reinstalacion Se confirma la sentencia que desestimé el reclamo de un trabajador por despido discriminatorio y
reinstalacién, al no existir elementos que permitiesen inferir que la demandada se encontraba anoticiada de |as intenciones de agquel
de postularse como delegado. En funcion delo cual, y frente ala ausencia de elementos objetivos, no pudo operar lainversion de la
carga probatoriay, consecuentemente, mal podia haber sido victima de un despido tefiido de discriminacion. Enla
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, alos 05 dias del mes de noviembre de 2018, se relinen en acuerdo los jueces delaSala VIl de
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo paradictar sentencia en la causa del epigrafey, de acuerdo con el resultado del
sorteo realizado, proceden avotar en el siguiente orden: LA DOCTORA MARIA DORA GONZALEZ DIJO: I. Llegan las
actuaciones a conocimiento de esta Sala, para dilucidar el recurso de apelacion articulado por las partes actoray demandada, afs.
348/357 y fs. 372/378 respectivamente, contra la sentencia dictada a fs. 344/347. El perito contador apelalos honorarios regulados a
su favor, afs. 360. [1. La parte demandada enfrenta la decision de grado, impugnando |a desestimacion del reclamo por
reinstal acion. Segun su postura, el despido dispuesto por la empleadora fue arbitrario y discriminatorio en razén de su pretension de
postularse como delegado de personal y por los reclamos que formul6 en aras de que se restituyan sus condiciones de trabajo. En esa
tesitura, sostiene que €l fallo atacado violentalaregladeinversion de cargade laprueba.  El planteo esimprocedente y, en esa
inteligencia, me explicaré.  Para que opere lainversion del ?onus probandi? resulta insoslayable que, ?primafacie?, se configuren
los presupuestos faticos que puedan sustentar una presuncién en direccién a considerar una actitud discriminatoria por parte dela
patronal.  Surge de las constancias de autos, examinadas en el decisorio de grado, que el demandante no llegé a postularse, por
las razones que alli se indican. Su objetivo sélo quedd en una meraintencion, quedd trunco. También surge de los elementos
adunados a la causa, que se impugnd el acto que convoco a la presentacion de listas, pero el actor no suscribié esaimpugnacion
presentada en el Ministerio de Trabgjo (v. fs. 73/83 'y 145/156). Deé€llo seinfiere, como sostiene el a-quo, que no existen
elementos que permitan inferir que la demandada se encontraba anoticiada de | as intenciones de Mercurio de postularse como
delegado. En funcion de lo cual, frente ala ausencia de elementos objetivos, no puede operar lainversion de la carga probatoriay,
consecuentemente, mal podria haber sido victima de un despido tefiido de discriminacién.  Sentado €llo, cabe afiadir que toda vez
gue el demandante no se encontraba amparado por tutela sindical alguna, tampoco corresponderia considerar -haya o no tenido
conocimiento la empleadora de sus intenciones proselitistas- que su situacion pueda ser revertida mediante una sentencia que
disponga unareinstalacion. A mayor abundamiento, cabe destacar la falta de contemporaneidad entre la frustrada postulacién del
actor (setiembre de 2014) y lafecha del distracto (abril de 2015). Elementos que sellan la suerte de su planteo recursivo.  Cabe
anadir, en este sentido, que el Alto Tribunal se ha expedido recientemente en la causa " CSJ 528/2011 (47-V)/CSL - Recurso de
hecho deducido por José Gilberto Varelaen la causa Varela, José Gilberto cl Disco S.A. slamparo sindical ? del 4/9/2018,
sosteniendo que ?... En primer lugar, tal como surge del estandar de "Pellicori”, quien alega la existencia de un motivo
discriminatorio debe mostrar primafacie o verosimilmente que estaba llevando a cabo una actividad protegida por las normas que
invoca. No cualquier actividad u opinién en €l ambito laboral es. de caracter sindical o gremial. Asi, quien invoca un despido
discriminatorio en los términos de laley 23.551 debe mostrar verosimilmente que realizaba una actividad sindical especificamente
protegida en dichaley. Més alin, €l interesado debe acreditar de modo verosimil que estaba gjerciendo una actividad protegida en
dichaley de modo regular. El art. 47 de lareferidaley 23.551 asi o exige expresamente. No toda actividad sindical constituye el
gjercicio regular de un derecho sindical y, dado €l lenguaje utilizado, no puede entenderse que la norma otorgue la proteccion que
concede a quien no gjerce uno de sus derechos sindicales. En el caso delaley 23.592, el interesado debe acreditar de modo verosimil
que el tipo de actividad desarrollada cuenta como una opinién gremial alosfines de dichaley y que la actividad satisface los
requisitos mas generales del gjercicio de lalibertad de expresion. Una vez demostrados verosimilmente por parte del trabajador los
extremos mencionados, €l empleador puede todavia probar que el despido no fue discriminatorio. Esta carga es naturalmente
diferente en los casos en que la medida cuestionada es un despido incausado vis avis aquellos en que el empleador invocala
existencia de unainjuria. Respecto del primer tipo de casos, en la medida en que nuestro régimen constitucional y laboral no ha
vedado el supuesto de despido sin causay, por lo tanto, el empleador puede rescindir €l vinculo laboral sin justificacion alguna, es
suficiente para evitar las consecuencias que las leyes 23.551 y 23.592 determinan en caso de despidos discriminatorios que el
empleador acredite que el trato dispensado al trabajador en cuestion no obedecid a motivo discriminatorio reprochado. Bastaré que
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demuestre que €l distracto se dispuso por cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Ginica limitacion es que larescision no
responda a los méviles discriminatorios proscriptos. Por su 'parte, si la desvinculacion se ha producido con invocacién de causa, es
suficiente para el empleador acreditar que dicha causa razonablemente se ha configurado?. En tales condiciones, y como he
expresado ?ut supra?, el recurso deviene inadmisible. Asi lovoto.  111. Asimismo reprocha el actor €l rechazo de su reclamo por
viéticosy horas extrasimpagas. A mi juicio, no leasisterazon.  Cabe precisar que el juez de primerainstancia valoralaineficacia
de la pruebatestifical porque los deponentes tendrian juicio pendiente por idénticos reclamos, contrala demandada. El tema ha sido
y es materia de intenso debate jurisprudencial y doctrinario, porque también es necesario ponderar que son |os trabajadores,
compafieros de trabajo del demandante, quienes han podido percibir através de sus sentidos los hechos y circunstancias que se
debaten, en forma presencia y directa Sin embargo, mi descalificacion respecto de la prueba en estudio, se sustenta,

fundamental mente, en las contradicciones en que incurrieron los testigos y las incongruencias respecto de los hechos relatados en el
inicio.  Asi, el demandante sostiene que se le abonaban 192 hs. mensuales, cuando en realidad trabajaba 48 hs. mas. Ello
totalizaria 230 hs. mensuales. Sobre el particular, el testigo Corrales (fs. 224/225) afirma que se trabajaban entre 260 a 270 hs.,,
mensuales, las que se consignaban en lalibreta de trabajo. Nothan (fs. 226/227) que la carga mensual era de entre 260, 275 0 275 hs.
con un sistema de 16 vueltas mensuales, sin determinar cuantas horas insumia cada vuelta. También menciona que se consignaba el
horario trabajado en lalibreta de trabajo. Navarro (fs. 228/229) dice que trabajaban 7276 en blanco, 230 en libreta el resto en negro?.
Finalmente, Barbagelata (fs. 306/307), quien ademas afirma ser amigo de actor, dice que cada vigie comenzabaalas 8 y finalizaba
13,30 hs, paravolver asdir alas 14 hs, a regreso. Teniendo en cuenta esta Ultima declaracién, cada vueltainsumiria 12 hs., con lo
cual la carga horaria mensual no superabalas 192 hs. L as contradicciones sefialadas, como sostuve mas arriba, |e restan eficacia
probatoriay convictivaala pruebatestifical aportada por €l actor. A mayor abundamiento, cabe destacar que éste ni siquiera
acompafi6 ala causalaaudidalibretade trabajo, afin de poder cotejar |as afirmaciones examinadas y, en su caso, considerar su
eventual vigor. Por todo ello, sugiero desestimar la queja en tratamiento y confirmar lo decidido en grado. IV. Seagraviaasu
turno la demandada, cuestionando el progreso de la accion por despido, que resulto contraria ala postura esgrimida en el responde.
Considerada errada la decision que juzgd que no se ha demostrado la causal resolutoria en los términos del art. 242 delaL.C.T.

No obstante, el despliegue argumentativo que exhibe el memoria de agravios, no e asiste razén. En efecto, la pretensora se explaya
acercadel comportamiento del demandantey las sanciones que le fueron impuestas alo largo del vinculo laboral. Sin embargo, no
se hace cargo de |o que puntual mente se examinaen el fallo atacado, que es la falta de acreditacion de la supuesta falta cometida por
el actor, que defini6 la decision rescisoria de la empleadora. L a apelante esboza argumentos que devienen juridicamente
inadmisibles. Ello asi, porque sostiene que el silencio que guardo el trabajador frente a requerimiento de explicaciones sobre su
conducta, por cinco dias, involucré la caducidad de su derecho de defensay reconocimiento de lafalta que se le imputé. Esa postura
lasustentaen o dispuesto en el art. 27 del CCT 460/73, que en lo que aqui interesa dispone que ?Toda medida disciplinaria debera
ser notificada a interesado con especificacion precisay clara de su motivo. Bajo ninguin pretexto el sancionado podré negarse a
firmar la notificacion, pudiendo hacerla de conformidad o en disconformidad. En todos |os casos deberd entregarsele una copia de
notificacion. El persona deberd efectuar el descargo dentro de los cinco dias de habérsele notificado € hecho, vencido ese término
se tendran por ciertoslos hechos?.  Tal modo de plantear su defensa, implica un flagrante desconocimiento a principios
fundamentales del derecho del trabajo, tales como los contemplados en los arts. 12 (No se admitiran presunciones en contra del
trabajador ni derivadas de laley ni de las convenciones colectivas de trabajo, que conduzcan a sostener larenunciaa empleo o a
cualquier otro derecho, sea que las mismas deriven de su silencio o de cualquier otro modo que no implique una forma de
comportamiento inequivoco en aquél sentido), 58 (No se admitiran presunciones en contra del trabajador ni derivadas delaley ni de
las convenciones colectivas de trabajo, que conduzcan a sostener larenunciaa empleo o acualquier otro derecho, seaque las
mismas deriven de su silencio o de cualquier otro modo que no implique una forma de comportamiento inequivoco en aquél sentido)
y 9 (En caso de duda sobre la aplicacion de normas legales o convencionales prevalecerala més favorable al trabajador,
considerandose la horma o conjuntos de normas que rija cada una de las instituciones del derecho del trabajo). En definitiva, del
juego armonico de las disposiciones transcriptas, se desprende que el art. 27 del CCT referido carece de eficaciay virtualidad.
Consecuentemente, el silencio o falta de defensa del trabajador frente alas imputaciones, no significé ninglin reconocimiento. Y la
falta de prueba respecto de los hechos que se le imputaron, tornailegitimo el despido directo. Por ende, habilita al actor a cobro de
lasindemnizacionesdeley.  Bajo ese punto de andlisis, € agravio debera ser desechado. Asi lovoto. V. Apelalademandada
los honorarios regulados, por altosy, al mismo tiempo, recurre el perito contador por sus honorarios, que considera bajos. En mi
criterio, los emolumentos del contador lucen reducidosy los restantes, adecuados. Por €llo, propongo elevar |os correspondientes al
experto contable al 7%, sobre la misma base establecida en lainstancia previay mantener |as regulaciones de | os restantes
profesionales.  VI. También recurre la actora por laimposicion de honorarios a su cargo, respecto de la accién de reinstalacion.
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Atento el resultado global de la causa, no existe motivo para modificar laimposicion de costas determinadaen grado.  VII. Las
costas generadas por la actuacién ante esta Camara deberan ser soportadas por en el orden causado (conf. art. 68 C.P.C.C.N.). A esos
efectos auspicio que los honorarios de |os profesional es que suscribieron |os escritos dirigidos a esta Camara se fijen en el o delo
gue le correspondiere por su actuacion en lainstancia previa (conf. Art. 30 ley 27423)  VIII. Por lo expuesto, se debera confirmar
la sentencia de primerainstancia; elevar los honorarios del perito contador a ?%; distribuir las costas de Alzada por su orden y
regular los honorarios de |os profesional es que suscribieron los escritos dirigidos a esta Camaraen el 26 delo queles
correspondieren por su actuacién en lainstancia previa. EL DR. VICTOR ARTURO PESINO DIJO: Que, por compartir sus
fundamentos, adhiere al voto que antecede. Por ello, el TRIBUNAL RESUELVE: 1. Confirmar la sentencia de primera
instancia. 2. Elevar los honorarios del perito contador a ?% sobre idéntica base que la establecidaen lainstanciaprevia 3.
Distribuir las costas de Alzada en €l orden causado. 4. Regular los honorarios de |os profesional es que suscribieron los escritos
dirigidos aesta Camaraen e 2% de lo que les correspondieren por su actuacion en lainstancia previa Registrese, notifiquese,

cumplase con lo dispuesto en €l articulo 4° Acordada CSIN 15/13 del 21/05/13 y oportunamente, devuélvase.- MARIA
DORA GONZALEZ  JUEZDE CAMARA  VICTORARTUROPESINO JUEZ DECAMARA  Antemi:
SANTIAGO DOCAMPOMINO  SECRETARIO 033159E
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