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RESUMEN

Una de las intervenciones mas importantes de la Corte Suprema de Justicia de Argentina en materia
laboral en el periodo 2003-2014 se produjo en casos de igualdad y no discriminacién en el trabajo.
Estas sentencias reconocieron una proteccion robusta a los derechos fundamentales en las relaciones
entre privados (especificamente, laborales) y establecieron estandares claros para su aplicacién en
sentencias posteriores. Sin embargo, a partir de los cambios en la composicién de la Corte que
comenzaron en 2014 y se consolidaron en 2016, se sucedieron una serie de pronunciamientos que
atentan contra la construccion jurisprudencial proteccionista de la etapa anterior. El objetivo general
de este trabajo es analizar estas sentencias, identificando lineas de continuidad y ruptura entre ambos
periodos. Se desarrollan dos tesis principales: i) A partir de 2014 la Corte Suprema modificé su
jurisprudencia sobre igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales en cruce con la libertad
sindical, dando paso a un giro restrictivo en la materia; ii) En estos nuevos pronunciamientos, la
argumentacion del méaximo tribunal no resulta suficiente para desarmar la arquitectura en clave
protectoria construida en la etapa anterior. Para desarrollar ambos argumentos nos servimos del
analisis documental, de modo de revisitar el debate teérico y los pronunciamientos jurisprudenciales
de la época resefiada.

Palabras clave: igualdad y no discriminacion, derechos fundamentales, derecho del trabajo, libertad
sindical, Corte Suprema de Justicia Argentina, giro restrictivo
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ABSTRACT

One of the most important interventions of the Supreme Court of Justice of Argentina in labour
matters in the period 2003-2014 occurred in cases of equality and non-discrimination in the
workplace. These rulings recognized robust protection of fundamental rights in private (specifically,
labour) relations and set clear standards for their application to subsequent rulings. However,
following the changes in the composition of the Court that started in 2014 and were consolidated in
2016, a series of pronouncements were issued that undermine the protectionist jurisprudential
construction of the previous period. The general objective of this article is to analyse these rulings,
identifying lines of continuity and rupture between both periods. The paper holds two main thesis: i)
From 2014, the Supreme Court modified its jurisprudence on equality and non-discrimination in
labour relations, opening the path of a restrictive turn in this field; ii) In these new rulings, the
arguments of the Supreme Court are not sufficient to disarm the protective architecture built in the
previous period. To develop both arguments we use documentary analysis, in order to revisit the
theoretical debate and the jurisprudential pronouncements of the time reviewed.

Keywords: Equality and non-discrimination, fundamental rights, labour law, freedom of association,
Supreme Court of Justice of Argentina, restrictive turn.

RESUMO

Uma das intervenc6es mais importantes da Corte Suprema de Justica da Argentina em matéria laboral
no periodo 2003-2014, ocorreu nos casos de igualdade e ndo discriminacdo no trabalho. Estes
acérdaos reconheceram uma protecdo robusta dos direitos fundamentais nas relacbes entre privados
(especificamente, do trabalho) e estabeleceram normas claras para su aplicagdo a sentencas
posteriores. No entanto, a partir das mudancas de composicdo do Tribunal iniciadas em 2014 e
consolidadas em 2016, sucederam-se uma seérie de sentencas que atentam contra a construgdo
jurisprudencial protecionista da etapa anterior. O objetivo deste trabalho é analisar estas sentencas,
identificando linhas de continuidade e ruptura entre ambos periodos. O trabalho sustenta duas teses
principais: i) A partir de 2014, o Supremo Tribunal modificou sua jurisprudéncia sobre igualdade e
ndo discriminacdo nas relacdes laborais, dando lugar a uma mudanga restritiva do maximo tribunal na
matéria; ii). Nestes novos acorddos, a argumentacdo do supremo tribunal ndo € suficiente para
desarmar a arquitetura de protecdo fundamental construida na fase anterior. Para desenvolver ambos
0s argumentos nos servimos da analise documental, de modo a revisitar o debate tedrico e 0s
pronunciamentos jurisprudenciais da época resenhada.

Palavras-chave: igualdade e ndo discriminacdo, direitos fundamentais, direito do trabalho, liberdade
sindical, Corte Suprema de Justica da Argentina, mudanga restritiva.
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Introduccion
La igualdad es uno de los cimientos estructurales de los ordenamientos juridicos modernos. A la

vez, uno de los aportes emancipatorios que efectud el derecho del trabajo, al surgir como disciplina
juridica auténoma en los albores del siglo XX, fue problematizar esa nocion de igualdad. Ante el
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discurso moderno que sostiene que “todas las personas son iguales™, el derecho del trabajo antepuso

las desigualdades socioecondmicas que fracturan la sociedad en empleadores/as y personas que no lo
sony, por lo tanto, deben vender su fuerza de trabajo para garantizarse una subsistencia.

Tiempo después, esta nocion de igualdad material que introdujo el derecho del trabajo fue foco
de critica por parte de los nuevos movimientos sociales, quienes dieron cuenta de como las dindmicas
de desigualdad que estructuran la sociedad, no se agotan en la relacién laboral salarial. Es decir, la
conflictividad social no se construye en torno a una tnica y totalizante “contradiccion principal”, sino
que se articula en torno a multiples relaciones de dominacion y subordinacion (Fraser, 1997), cuya
interaccion produce algunas identidades como grupos dominantes y otras como grupos oprimidos
(Young, 2000). En el campo del derecho constitucional y los derechos humanos, estas criticas se
tradujeron en las nociones de igualdad como no-sometimiento e igualdad multidimensional (Clérico y
Aldao, 2011; Clérico, Ronconi y Aldao, 2013; Saba, 2007; Rossi, 2021), que acoplan al examen de
igualdad las condiciones historicas y sociales que construyen situaciones de desigualdad.
Recientemente, estas nociones han comenzado a abrirse paso en el derecho del trabajo argentino
(Lobato, 2019a; 2019b; Saba, 2011; Zayat, 2014). Pensar la igualdad desde estas concepciones activa
la posibilidad de responder, desde ordenamientos juridicos de raigambre liberal, a las demandas de
justicia de grupos sociales oprimidos (Lobato, 2019a: 29).

Dentro del mapa global de estas luchas, la arena judicial ha sido un escenario especial para
disputar los sentidos de la igualdad. Los avances en esta materia en el &mbito del derecho del trabajo
han estado traccionados a través del litigio, en una tradicién que hunde sus raices en la construccion de
la disciplina como rama juridica auténoma con su fuero propio (Palacio, 2015; 2018; Stagnaro, 2015)
en lo tedrico, pero también como un derecho situado y critico, en la praxis (Caterina, 2008; Lobato,
2019b; Smulovitz, 2010; Vita, 2018). En tal sentido, los cambios en la composicion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN, la Corte o Corte Suprema) entre 2003-20043
representaron un hito renovador para la imaginacién politica de los grupos subalternizados respecto de
los derechos sociales, en general, y de la legislacion laboral, en particular (Abramovich y Courtis,
2002; Clérico y Aldao, 2014; Ronconi y Montes, 2018; Rossi, 2018). La primavera laboral de la
CSJIN* estuvo acompasada por cambios legislativos que recuperaron el espiritu del Régimen de
Contrato de Trabajo (mutilado por la dltima dictadura civico-militar®) y por un proceso de
revitalizacion sindical y de la negociacion colectiva (Senén Gonzalez y Haidar, 2009). Asi, a partir del
2004 se sucedieron diversos pronunciamientos por parte de la Corte Suprema, que auguraban nuevos
horizontes de justicia para el derecho del trabajo®.

2 Art. 16 de la Constitucion Nacional: “(...) Todos sus habitantes son iguales ante la ley”.

® En este periodo se produjeron las renuncias de Julio Nazareno, Adolfo Vazquez y Guillermo Lopez y las
destituciones de Antonio Boggiano y Eduardo Moliné O Connor. Para el 2004 se consolidé la nueva
conformacién, con los/as jueces/zas Carmen M. Argibay, Elena Highton de Nolasco, Ricardo Lorenzetti,
Eugenio Radl Zaffaroni, Juan Carlos Maqueda, Enrique Petracchi y Carlos Fayt. Esta conformacién se mantuvo
hasta el 2014.

4 Esta denominacion, popular en la academia y préctica laboralista, surge a partir de las sentencias que la CSIN
dicté durante los meses de septiembre y octubre de 2004: CSIN, “Castillo, Angel Santos c. Cerdmica Alberti
SA”. Fallos 327:3610, 07/09/2004; CSJN, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA s/despido”, 14/09/2004, Fallos
327:3677; CSIN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA”. Fallos: 327:3753, 21/09/2004; “Milone,
Juan A. ¢/ Asociart SA s/accidente — ley 9688, 26/10/2004, Fallos 327:4607.

5 El decreto-ley 21.297 de 1976 introdujo cambios sustantivos al Régimen de Contrato de Trabajo (RCT) que
habia sido adoptado por ley 20.744 en 1974, eliminando 27 articulos y modificando casi un centenar de ellos (el
RCT poseia 298 articulos y 3 disposiciones complementarias). A partir del 2003 comenz6 un periodo de
recuperacion legislativa de muchas disposiciones originarias de la LCT, derogando normas estructurales que
habian contribuido a la flexibilizacion de la regulacion laboral en el periodo 1989-2001 (por ejemplo, la
derogacion de la ley 25.250 por ley 25.877 en 2004) y en temas centrales de la disciplina juridico-laboral, tales
como: irrenunciabilidad (ley 26.574), ius variandi (ley 26.088), remuneracion (leyes 26.341, 26.590 y 26.593),
trabajo de nifias/os (ley 26.390), aplicacion del in dubio pro operario en materia de apreciacion probatoria (ley
26.428) e igualdad y no discriminacion (ley 26.592), entre otras.

6 Este periodo se caracteriza por un caudal significativo de sentencias en materia laboral. Para mayor analisis
sobre la jurisprudencia de este periodo se pueden consultar: Ackerman, Mario (dir.) y Sforsini, Maria Isabel
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No obstante, los cambios de composicién que se perpetraron a partir de 2014 y que se
consolidaron en 2016 cuando ingresaron a la CSJN los magistrados Horacio Rosatti y Carlos
Rosenkrantz, inauguraron un nuevo periodo en un sentido diametralmente opuesto al anterior (Afarian,
2021; Etchichury, 2020; Duarte, 2019; Garcia, 2021; Lobato, 2021). Las sentencias, que anteriormente
reconocian a las personas que trabajan como titulares de preferente tutela constitucional ’,
paulatinamente comenzaron a perder protagonismo frente a pronunciamientos que atacan los
cimientos del derecho del trabajo como dispositivo protector: la libertad sindical y el derecho colectivo
del trabajo®, la proteccion frente a los riesgos del trabajo®, la calificacion de la relacion laboral®®y la
igualdad y no discriminacion en materia laboral.

En este escenario se sitla el presente trabajo. Proponemos continuar la linea de investigacion
gue comenzamos en un trabajo anterior (Lobato, 2019a), marcando las rupturas que representan los
nuevos pronunciamientos de la CSIJN en materia de igualdad y no discriminacion en las relaciones
laborales, especificamente en vinculo con la libertad sindical. Este trabajo dialoga con aquellos que
han analizado el giro restrictivo de la nueva composicion respecto de derechos sociales en sentido
amplio (Etchichury, 2020) y de derechos sindicales, en particular (Afarian, 2021). Demostraremos dos
tesis principales: i) A partir de 2014 la CSIJN modificé su jurisprudencia sobre igualdad y no
discriminacion en las relaciones laborales, dando paso a un giro restrictivo en la materia; ii) En estos
nuevos pronunciamientos, la argumentacion de la CSJIN no es suficiente para desarmar la arquitectura
en clave protectoria construida en la etapa anterior.

El método principal es el analisis documental de sentencias. Para el relevamiento de la
jurisprudencia del periodo 2003-2014 nos servimos de la muestra explorada en Lobato, 2019a. Para el
relevamiento de la jurisprudencia del periodo 2014-abril 2021, utilizamos la base de datos de la CSJIN.
Los pardmetros de busqueda fueron aquellas sentencias que citan por tomo y folio los
pronunciamientos previos y las que responden a las siguientes voces: “igualdad y no discriminacion”,
“ley 23592” y “prueba de la discriminacién”. La busqueda general se compuso de tres sentencias
centrales en el periodo 2003-2014 (“Alvarez”, “Pellicori” y “Sisnero”) y de cinco sentencias en el
periodo 2014-2021. Dentro de estas Ultimas, seleccionamos aquéllas en las que la igualdad y no
discriminacion se conectaba con la tutela a la libertad sindical (“Varela” y “Fontana”)*.

(coord.) (2019). Jurisprudencia laboral de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni Editores; Maza, Miguel Angel (2021). 18 afios de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en Derecho del Trabajo. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni.

"“Que el art. 14bis, cabe subrayarlo, impone un particular enfoque para el control de constitucionalidad. En
efecto, en la relacion y contrato de trabajo se ponen en juego, en lo que atafie a intereses particulares, tanto los
del trabajador como los del empleador, y ninguno de ellos debe ser descuidado por las leyes. Sin embargo, lo
determinante es que, desde el angulo constitucional, el primero es sujeto de preferente tutela (...)” (CSJIN,
“Vizzoti”, cons. 9°); “(...) es manifiesto que el art. 14bis de la Constitucion Nacional no ha tenido otra finalidad
que hacer de todo hombre y mujer trabajadores, sujetos de preferente tutela constitucional” (CSJIN, “Aquino,”,
cons. 7°).

8 Por ejemplo, en sentencias como: CSIN, “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de la Republica
Argentina SA s/ juicio sumarisimo”, 07/06/2016, Fallos 339:760; CSIN, “De Caso, Andrea L. ¢/ Cascada SRL s/
reinstalacion (sumarisimo”, 23/02/2016, Fallos 339:155; CSJN, “Laurenzo, Juan Manuel ¢/ Union Platense SRL
s/amparo”, 04/06/2020, Fallos 343:341, entre otras.

® CSIN, “Esposito, Dardo Luis ¢/ Provincia ART SA s/ accidente — ley especial”, 07/06/2016, Fallos 339:781,
entre otros.

10 CSIN, “Cairone, Mirta Griselda y otros ¢/ Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires — Hospital
Italiano s/ despido”, 19/02/2015, Fallos 338:53; CSIN, “Pastore, Adrian ¢/ Sociedad Italiana de Beneficencia en
Buenos Aires s/despido”, 16/04/2019, Fallos 342:681, entre otros.

11 CSIN, “Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A s/amparo sindical”. Fallos 341:1106, 04/09/2018; CSJIN, “Fontana,
Edith Fabiana ¢/ Cibie Argentina AS s/juicio sumarisimo”. Fallos 344:527, 08/04/2021.

12 as tres sentencias remanentes que corresponden a este periodo son: CSJIN, “Castillo, Carina Viviana y otros
¢/ Provincia de Salta — Ministerio de Educacion de la Prov. de Salta s/amparo”. Fallos 340:1795, 12/12/2017;
CSJN, “Farrell, Ricardo Domingo ¢/ Libertad SA s/despido”. Fallos 341:29, 06/02/2018; CSJIN, “Caminos,
Graciela Edith ¢/ Colegio e Instituto Nuestra Sefiora de Loreto s/despido”. Fallos 344:1336, 10/06/2021. Cabe
destacar que luego del envio de este articulo, la CSIN emitié una sentencia en la misma linea que “Varela” y
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El articulo se estructura en cuatro apartados. En primer lugar, revisitamos los pronunciamientos
en materia de igualdad y no discriminacion en el periodo 2003-2014 que se corresponde con la Corte
integrada por los/as jueces/zas Carmen M. Argibay, Elena Highton de Nolasco, Ricardo Lorenzetti,
Eugenio Raul Zaffaroni, Juan Carlos Maqueda, Enrique Petracchi y Carlos Fayt. A esta etapa la
caracterizamos como de apertura al derecho internacional de los derechos humanos y de ampliacion
del reconocimiento de derechos vinculados al trabajo asalariado (Lobato, 2021). En segundo lugar,
repasamos los pronunciamientos que van del 2014 a abril 2021, que se corresponden con la Corte
conformada por Elena Highton de Nolasco, Ricardo Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda, Horacio Rosatti
y Carlos Rosenkrantz, que caracterizamos como restrictiva, dado que atenta contra la jurisprudencia
consolidada de la etapa anterior. Para este abordaje, seguimos idéntico recorrido: un andlisis de los
hechos y del devenir judicial de los casos y un estudio sobre la argumentacion de la CSIN en cada
sentencia (mayorias y disidencias). El tercer apartado explora los cruces entre ambas tendencias
jurisprudenciales para resaltar lineas de continuidad y de interrupcion, pero, sobre todo, pistas para
ensanchar judicialmente las protecciones que ya se encuentran presentes en los dispositivos juridico-
laborales. Finalizamos el trabajo con algunas reflexiones sobre aspectos contextuales que moldean
estas sentencias y apuntalan hilos de continuidad de esta investigacion.

1. “Pellicori” y “Sisnero” en contexto. La jurisprudencia de la CSIN sobre igualdad y no
discriminacion en el &mbito de las relaciones laborales (2003-2014)

Los derechos fundamentales son productos histéricos, es decir: “(...) nacen gradualmente, no
todos de una vez y para siempre, en determinadas circunstancias, caracterizadas por luchas por la
defensa de nuevas libertades contra viejos poderes” (Bobbio, 1991: 17). Esto implica concebirlos
como el resultado de disputas politicas en formaciones socio-histéricas determinadas. En ese sentido,
una discusion sostenida en el campo de los estudios juridico-laborales se vincula con la aplicacion de
la ley 23.592 (ley antidiscriminatoria) a las relaciones de empleo privado. Esta ley determina la
nulidad del acto discriminatorio (art. 1), lo que implica desactivar sus consecuencias, de modo de
reponer el estado de cosas al momento previo a la discriminacion. En un caso de despido
discriminatorio, esta solucion conlleva dejar sin efectos la accién discriminatoria (el despido) y, por lo
tanto, reincorporar a la persona trabajadora (victima de la discriminacion).

La ley 23.592 es aplicable a los vinculos laborales. No obstante, es importante resaltar el
camino sinuoso gue condujo a esta conclusién, en el que se disputaron posiciones disimiles en torno a,
por un lado, la aplicabilidad de esta ley al ambito del derecho del trabajo y, por otro lado, los efectos
que dicha aplicacion acarrea (Alvarez, 2008; Rodriguez Mancini, 2007). El debate circul6 en torno a la
compatibilidad de esta ley con el régimen de la LCT. Las posturas gque propiciaban la aplicabilidad de
la ley antidiscriminatoria, entendian que no existe en su letra indicio alguno que excluya este &mbito
de su aplicacion. Incluso, entre los supuestos que la ley contempla, expresamente menciona a la
discriminacion sindical. Ademas, una interpretacion restrictiva de esta ley implicaria violentar su
propia finalidad, dado que se estaria discriminando a las personas que trabajan, al privarlas de una
tutela intensa contemplada en una ley general aplicable a todas las personas (Alvarez, 2008).

Desde el extremo opuesto, las posturas que esgrimieron la incompatibilidad de la ley 23.592 con
el régimen previsto por la LCT se basaban en la caracterizacion del derecho de igualdad como un
derecho fundamental inespecifico laboralizado. Jorge Rodriguez Mancini, principal expositor de esta
postura, receptd la subdivision de los derechos fundamentales entre especificos e inespecificos
elaborada por la dogmatica laboralista espafiola (Palomeque LoOpez, 2003). Los derechos
fundamentales especificos son aquéllos que le asisten a los/as trabajadores/as en su calidad de tales y
gue estan expresamente enunciados en los ordenamientos laborales. A su turno, los derechos

“Fontana” en el caso: “Romero, Jonathan Ivan ¢/ Ministerio de Educacion y Deportes de la Nacidn s/juicio
sumarisimo”. Fallos 344:3057, 21/10/2021 con voto conjunto de Rosenkrantz y Highton de Nolasco, voto propio
de Lorenzetti y disidencia conjunta de Rosatti y Maqueda. Esta sentencia comparte el criterio de “Varela” y
“Fontana” y, por ende, esta en linea con las conclusiones de la presente pesquisa.
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fundamentales inespecificos se encuentran receptados en la Constitucion Nacional y en los tratados
internacionales, pero atafien a todas las personas y no solamente a las trabajadoras. Dentro de esta
categoria, existen dos subdivisiones: los derechos inespecificos laboralizados y los derechos
inespecificos no laboralizados. La diferencia reside en si han sido incorporados en forma expresa a la
legislacion laboral, en cuyo caso perteneceran a la primera categoria. De tal modo, esta postura funda
su negativa a aplicar la ley antidiscriminatoria en el entendimiento de que, al ser la igualdad un
derecho fundamental receptado por el derecho laboral, es éste el que debe proporcionar la solucion
ante un conflicto y no una norma genérica (Rodriguez Mancini, 2007).

Este debate doctrinario tuvo su correlato jurisprudencial en la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo (en adelante, CNAT), en los fallos: “Monsalvo”®®, “Balaguer”, “Greppi”®®, “Parra
Vera” !, “Stafforini”'", “Alvarez”*® y “Camusso”*®. Pero el corolario vino de la mano de un
pronunciamiento de la CSIN: el fallo “Alvarez”%, una sentencia emblematica en materia de derecho
del trabajo en Argentina. Alli, en el marco de un reclamo realizado por un grupo de trabajadores que
habian sido despedidos por fundar un sindicato, la Corte determind la aplicabilidad de la ley 23.592 a
los vinculos laborales y, como consecuencia de ello, dispuso la reinstalacion de los trabajadores
despedidos. Sin embargo, la acotada mayoria y el voto opuesto de la minoria (que negé la
reinstalacion como una solucién compatible con el ordenamiento juridico-laboral y promovid, por
ende, el pago de una indemnizacion agravada), suscitd que el debate se mantuviera (con menor
intensidad) a lo largo de los afios.

La sentencia recaida en “Alvarez” es central, ya que en tal ocasion la Corte estipuld el encuadre
conceptual y normativo aplicable a los casos de discriminacién en el empleo. La CSIN sostuvo que la
igualdad configura un principio del jus cogens, a partir de un riguroso analisis del derecho
internacional de los derechos humanos. Como tal, la clausula igualitaria irroga obligaciones erga
omnes que no solo son exigibles a los Estados, sino también a los particulares. De ahi que el deber de
respetar los derechos humanos “...se especifica en el marco de la relacion laboral en el deber del
empleador de respetar los derechos humanos de sus trabajadores”**. En relacion al encuadre
normativo, ya dijimos que la CSJIN consider6 de aplicacion a este tipo de casos la ley 23.592, con los
efectos de la reinstalacion. Sin embargo, una vez abordada la cuestion respecto de la importancia del
derecho a la igualdad y no discriminacién en el ordenamiento juridico-laboral y estipulada la
aplicabilidad de la ley 23.592 a los vinculos del trabajo, quedaba un problema pendiente: la prueba de
la discriminacion.

Es un consenso generalizado, tanto en doctrina como en jurisprudencia laboral, que la
discriminacion es muy dificil de probar (Baylos, 1994; Duarte, 2014; Monereo Pérez, 1996; Samuel,
2017; Soage, 2020), lo que sustenta que en estos casos se aplique una regla de distribucién de las
cargas probatorias diferente a la regla general (quien alega un hecho, debe probarlo). De alli que se
han ensayado diversas soluciones posibles a la determinacion del encuadre y las cargas probatorias.
Esto implica que, en los casos de igualdad y no discriminacion, no se requiere que quien alega el
hecho (trabajador/a) pruebe en forma fehaciente la produccion del mismo, sino que aporte indicios
(Maza, 2019; Ugarte Cataldo, 2009; Soage, 2020; Vazquez, 2020). Estos indicios deben generar una

13 CNAT. Sala X. 31/12/1997. “Monsalvo, Jorge O. ¢/ Cafés Chocolates Aguila y Productos Saint Hnos. SA”.

14 CNAT. Sala VI. 2004. “Balaguer, Catalina Teresa c/ Pepsico de Argentina S.R.L s/ juicio sumarisimo”.

15 CNAT. Sala IX. 31/05/2005. “Greppi Laura Karina ¢/ Telefénica de Argentina SA s/despido”.

16 CNAT. Sala V. “Parra Vera, Maxima ¢/ San Timoteo SA”. Expte.: 144/05. Sentencia definitiva nro. 68536.
14/06/2006.

17 CNAT. Sala X. 16/08/2005. “Stafforini, Marcelo R. ¢/ Estado Nacional y otro s/amparo”.

18 CNAT. Sala I1. 25/06/2007. “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/accién de amparo”.

19 CNAT. Sala III. 29/07/2009. “Camusso, Marcelo Alberto ¢/ Banco de la Nacién Argentina s/ juicio
sumarisimo”.

20 CSIN. 07/12/2010. “Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A s/accion de amparo”. Fallos 333:2306. La
mayoria estuvo compuesta por los jueces Carlos Fayt, Enrique S. Petracchi, Juan C. Maqueda y Radl E.
Zaffaroni; mientras que la minoria la integraron el juez Ricardo Luis Lorenzetti y las juezas Carmen Argibay y
Elena I. Highton de Nolasco.

21 Cons. 4°, voto en mayoria, “Alvarez”.

Trabajo y Sociedad, Numero 39, 2022 132



“sospecha razonable” de que el hecho ocurrio (Ugarte Cataldo, 2009: 223). La aplicaciéon de esta
técnica supone que, si al momento de juzgar, el/a juez/a advierte que el hecho no ha quedado probado,
esta insuficiencia pesaré sobre la parte demandada (empresa). Esto se integra con la regla in dubio pro
operario contemplada en el art. 9 de la LCT.

La CSJN abord6 la cuestion de la prueba en los casos de discriminacion en las relaciones de
trabajo en tres pronunciamientos principales. En primer lugar, en una sentencia que emitié el mismo
dia que “Alvarez”: “Pellejero”?. En este caso, la actora reclamé que su despido habia sido
discriminatorio, en represalia a la actividad sindical que desarrollaba su marido. La CSJIN revoco la
sentencia del Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro,? que habia condenado a la demandada a
reincorporar a la actora por considerar que ésta habia sido objeto de un despido discriminatorio. Para
la CSJN, en esta causa se encontraba controvertido el movil discriminatorio del despido:

En efecto, en ningln tramo del fallo se explica de qué modo o mediante qué hechos o
circunstancias concretas habria quedado patentizada la alegada conducta discriminatoria de la
empleadora. Tampoco se individualizan los elementos de juicio incorporados al expediente cuya
ponderacion podria conducir a tener por probado ese extremo (cons. 49).

Este incipiente abordaje de la CSIJN en materia de prueba de la discriminacion se vio
robustecido un afio después, cuando emiti6 sentencia en el caso “Pellicori”?. La trabajadora inici6 la
accion por despido discriminatorio en razén de su actividad sindical y su reclamo incluia la
reinstalacion en el puesto de trabajo, a través de la aplicacion de la ley 23.592. Alli, la CSIN (en
respuesta al pronunciamiento de la CNAT que habia tenido por no probado el acto), avanzé sobre el
esquema probatorio que se debe desplegar en los casos de discriminacion:

(...) resultara suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacion de hechos
que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia, caso en el cual
correspondera al demandado a quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba de
que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion. La
evaluacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometido propio de los jueces de la causa, a
ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana critica (cons. 11°).

Finalmente, la Gltima sentencia que cierra esta triada es “Sisnero”®. Este es el primer caso de
litigio estratégico que la CSJN resolvié en materia de igualdad de género en el ambito laboral, donde
avanzO en nociones estructurales de igualdad (Lobato, 2019a). La preguntaba central implicaba
determinar si existia segregacion horizontal en el sector del transporte pablico en Salta, donde las
mujeres (pese a cumplir las condiciones de idoneidad) no podian acceder al puesto de choferes de
colectivos. La CSJN revoco el fallo de la instancia anterior que habia desestimado el reclamo y mandé
a dictar una nueva sentencia que tuvo por probada la discriminacién, ordend la contratacién de la Sra.
Sisnero y establecié una medida de cupo®. Luego de recordar que la igualdad y no discriminacion es

22 CSIN. “Pellejero, Maria Mabel s/amparo s/apelacion”. Fallos 333:2296. 07/12/2010. Esta sentencia tuvo un
solo voto conjunto.

23 Quperior Tribunal de Rio Negro. “Pellejero, Maria Mabel s/amparo s/apelacion”. Expte. N° 19872/04,
16/08/2005.

24 CSIN. “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Plblico de Abogados de la Capital Federal s/amparo”. Fallos
334:1387. 15/11/2011. Esta sentencia tuvo un solo voto conjunto.

25 CSIN. “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/amparo”. Fallos 337:611. 20/05/2014. Esta
sentencia tuvo un solo voto conjunto. Para profundizar en aspectos contextuales de esta sentencia, ver: Puga y
Otero, 2010. Para un andlisis sobre el activismo por parte del movimiento de mujeres en este caso particular, ver:
Ruibal, 2017; 2021. Para indagar sobre las implicancias del fallo desde el derecho constitucional: Alvarez, 2015;
2021; Zayat, 2014; Clérico, 2017; 2018a; Pou Giménez, 2015. Sobre sus consecuencias en el derecho del
trabajo: Lobato, 2019a. Sobre la irradiacion de “Sisnero” en los tribunales inferiores: Lobato, 2019b.

%6 Corte de Justicia de Salta, “Sisnero, Mirtha Graciela; Caliva, Lia Verénica vs. Ahynarca SA- Taldelva y otros-
amparo-recurso de apelacion”. Expte. N° 33.102/09. 14/05/2015. Tomo 197:1029/1098.
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un eje estructural del orden juridico?, la CSIN analizé el tema de la prueba. A esos fines, remitio al
estandar sentado en “Pellicori” y sostuvo:

Cabe recordar que la discriminacion no suele manifestarse de forma abierta y claramente
identificable; de alli que su prueba con frecuencia resulte compleja. Lo mas habitual es que la
discriminacién sea una accion mas presunta que patente, y dificil de demostrar ya que
normalmente el motivo subyacente a la diferencia de trato esta en la mente de su autor, y “la
informacion y los archivos que podrian servir de elementos de prueba estan, la mayor parte de
las veces, en manos de la persona a la que se dirige el reproche de discriminacion” (cons. 59).

De ahi que la CSJIN sostuvo que, en la causa, el tribunal anterior no habia valorado
adecuadamente la prueba, dado que las reclamantes habian aportado indicios “conducentes vy
suficientes para configurar un caso prima facie encuadrable en una situacion discriminatoria” (cons.
6°). Sin embargo, las demandadas no habian cumplido su carga de prueba: acreditar un hecho objetivo
y razonable, ajeno a toda discriminacion:

(...) las dogmaticas explicaciones esbozadas por las empresas resultad inadmisibles para destruir
la presuncién de que las demandadas han incurrido en conductas y practicas discriminatorias
contra las mujeres en general y contra Sisnero, en particular. Es que este tipo de defensas —que,
en definitiva, se limitan a negar la intencion discriminatoria- no pueden ser calificados como un
motivo objetivo y razonable en los términos de la jurisprudencia citada en el considerando
anterior (cons. 6°).

En sintesis, del recorrido que efectuamos en esta seccion se desprenden dos conclusiones
intermedias. En primer lugar, las sentencias “Alvarez”, “Pellicori” y “Sisnero” actiian como una
triada. Esto implica que se articulan de modo integral y, por lo tanto, no se puede entender una sin las
otras. En segundo lugar, que el estdndar probatorio que construyen estas sentencias implica que la
parte que alega el hecho discriminatorio debe aportar indicios que encuadren la discriminacion,
mientras que la demandada debera probar hechos objetivos y razonables ajenos a toda discriminacion,
que representen justificaciones sélidas y no meras alegaciones dogmaticas.

Antes de finalizar esta seccion, insistimos en que estas sentencias no son aisladas: forman parte
de una tendencia jurisprudencial de la CSJN, cuyo punto de inauguracion ubicamos en la denominada
primavera laboral de la CSIN. En estas ocasiones, la CSIN desplegé una verdadera vocacion
expansiva de los derechos fundamentales en el ambito laboral. Para ello, resultaron medulares los
vasos comunicantes que la CSJN establecio entre el derecho interno y el derecho internacional de los
derechos humanos, especialmente el derecho internacional del trabajo (Abramovich, Bovino y Courtis,
2007; Gianibelli, 2007; Goldin, 2007; Lobato, 2021; Pinto y Maisley, 2020; Ronconi y Montes, 2018;
Rossi, 2021; 2018).

Podriamos ubicar el cierre de esta tendencia jurisprudencial expansiva en los pronunciamientos
dictados en las causas “Ledesma”?®y “Monteagudo”?. La primera causa continla la estela de
“Alvarez”: se trataba del despido de un activista sindical que reclamo por la reinstalacion en su puesto
de trabajo con fundamento en la ley 23.592. La CSJN fue vehemente en reiterar la aplicacion de esta
norma a los vinculos del trabajo y reivindico la reinstalacion como la respuesta adecuada,

27 CSJN, “Sisnero”, cons. 2°.

28 CSIN. “Ledesma, Florencio ¢/ Citrus Batalla SA s/ sumarisimo”. L. 263. XLV. REX. 09/09/2014. El voto en
mayoria estuvo compuesto por Maqueda, Fayt y Zaffaroni. Petracchi emitié un voto propio y Lorenzetti voto en
disidencia parcial, remitiendo a su voto en “Alvarez”.

29 CSIN. “Monteagudo Barro, Roberto José Constantino ¢. Banco Central de la Replblica Argentina
s/reincorporacion”. Fallos 337:1142. 28/10/2014. El voto en mayoria estuvo compuesto por Maqueda, Fayt y
Zaffaroni. Lorenzetti y Highton de Nolasco votaron en disidencia, remitiendo a su voto en “Alvarez”.

30 “Como ha tenido oportunidad de establecer la Corte en la causa “Alvarez, Maximiliano y otros” (Fallos
333:2306) corresponde, sin hesitacion, descartar de plano la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592 al
admbito del derecho individual del trabajo” (Cons. 4°, voto en mayoria, “Ledesma”, resaltado del original).
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sosteniendo que: “El intercambio de violaciones de derechos humanos con dinero, ademas, entrafia un
conflicto con el caracter inalienable de aquéllos” (cons. 6).

Por su parte, “Monteagudo” presenta algunas particularidades. En primer lugar, porque se trata
de un caso que versaba sobre un despido discriminatorio, pero que no obedecié a razones sindicales®.
En segundo lugar, porque el actor reclamo la reinstalacion en su puesto de trabajo, pero no lo hizo a
través de la ley 23.592, sino a través de la inconstitucionalidad del régimen especial del Banco
Central, que establece la aplicacion de las normas de la LCT, en violacién a la garantia de estabilidad
en el empleo publico garantizada en el art. 14bis CN. Cuando el expediente arrib6 a la CNAT, los/as
jueces/zas consideraron probado el caracter discriminatorio del despido y, para resolver la
reinstalacion, aplicaron la ley 23592. Con este trayecto previo, cuando la causa llegé a la instancia
federal, la controversia residia en determinar si la CNAT se habia extralimitado en sus competencias,
al modificar el encuadre normativo de la demanda. Es decir, si habia violado el principio de
congruencia y, por tanto, el derecho de defensa de la parte demandada. La CSJN convalid6 la decision
de la CNAT, argumentando que es facultad de los jueces establecer cual es el derecho aplicable a cada
caso, al margen del que invoguen las partes (cons. 7° y 8°). Va de suyo que este decisorio refuerza el
estandar establecido en “Alvarez”, en torno a la aplicabilidad de la ley 23.592 a los vinculos laborales.

2. Las sentencias sobre igualdad y no discriminacion laboral en el periodo 2016-2021. El ataque
al estandar de prueba

Luego de haber revisitado la linea jurisprudencial en torno a igualdad y no discriminacion en el
ambito de las relaciones de empleo del periodo previo a 2014, en este apartado analizamos dos
sentencias sobre la materia emitidas por la CSJN, luego de que se consolidaron los cambios en su
composicion perpetrados entre 2014 y 2016: “Varela”® y “Fontana”. Demostraremos cOmo estas
sentencias desarman el consolidado camino elaborado por la CSIN en los precedentes “Pellicori” y
“Sisnero”. Para analizar los pronunciamientos seguimos idéntica estructura: repasamos los hechos, las
sentencias de las instancias anteriores y, finalmente, analizamos la argumentacion desplegada por la
CSJN en cada pronunciamiento.

Antes, algunas aclaraciones conceptuales en torno al fondo del debate. En ambas causas, la
discusion orbita en torno a los alcances de la tutela de la libertad sindical para activistas gremiales.
Esto es, personas que desarrollan algun tipo de actividad sindical, sin ostentar representacion formal.
En relacion a la tutela sindical, la ley 23.551 (Ley de Asociaciones Sindicales, en adelante LAS)
establece un mecanismo doble: por una parte, una proteccién genérica consagrada en el articulo 47
LAS y, por otra, una proteccion especial en el articulo 52 LAS. De acuerdo a la LAS, la tutela especial
solamente abarca a personas que sean representantes (art. 48), candidatas (art. 50) y delegadas en los
lugares de trabajo (art. 40), que estén afiliadas al sindicato con personeria gremial. Sin embargo, esta
interpretacién restrictiva fue tachada de inconstitucional por la CSJN, por contradecir los convenios
87, 98 y 135 de la OIT* (entre otras normas internacionales), en los casos “ATE”®*y “Rossi”*

31 De los hechos reconstruidos en la sentencia de la CSIN se desprende que el actor habia sufrido represalias
luego de una licencia psiquiétrica.

32 Esta sentencia tuvo voto conjunto de Highton de Nolasco, Maqueda y Rosenkrantz, mientras Rosatti emitié un
voto propio.

33 Esta sentencia tuvo voto en mayoria de Rosenkrantz, Highton de Nolasco y Lorenzetti, voto propio de
Magqueda y disidencia de Rosatti.

3 Los convenios 98 y 135 poseen jerarquia supralegal, mientras que el convenio 87 posee jerarquia
constitucional, por la remision que a él efectlan tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
22.3) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8.3), de conformidad con la
interpretacion trazada por la CSIN en “ATE”, cons. 3°.

% CSIN, “Asociaciéon Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de Asociaciones Sindicales”.
Fallos: 331:2499, 11/11/2008.

3% CSIN, “Rossi, Adriana Maria ¢/ Estado Nacional-Armada Argentina s/ sumarisimo”. Fallos: 332:2715,
09/12/2009.
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(Garcia, 2012). Extendida la tutela especial a representantes de sindicatos simplemente inscriptos,
quedaba pendiente la pregunta acerca de la proteccion que cabe a las personas que desarrollan
actividad sindical por fuera de representaciones formales y organicas: las/os activistas sindicales. *
Esta fue la discusion que zanjo la sentencia de la CSIN en el caso “Alvarez” y sobre la que pivotan los
casos que analizamos en esta seccion.

2.1 “Varela c. Disco”

La causa versd sobre el despido de un trabajador de Disco SA en Catamarca que ejercia
actividad sindical. EI Sr. Varela es despedido después de que habia comenzado gestiones con la
seccional Catamarca del Centro de Empleados de Comercio para convocar a elecciones de delegados
y, de tal modo, cubrir la vacancia de representacion en la empresa. La primera instancia resolvié en
sentido favorable a Varela®, teniendo en cuenta que habia probado el desarrollo actividad gremial (a
través de prueba documental que involucraba al ministerio de trabajo provincial y a una sucesion de
declaraciones testimoniales de compafieros de Varela, que acreditaron su desempefio como
representante y su conduccién en los reclamos ante la empresa), mientras que la demandada ni siquiera
se presentd al juicio, quedando incursa en situacion de rebeldia. Respecto de la prueba, la decision de
origen sostuvo:

De la distinta documental emanada de organismos oficiales y particulares —adjuntada en autos-,
como de los testimonios obrantes en estos y el intercambio epistolar que de fs. 230/243, que tuvo
como final el despido del actor componen una serie de datos cronolégicos, causal y
temporalmente relacionados entre si, que conducen a deducir que el despido del actor obedecio a
sus reclamos tanto laborales como sindicales (pto. 1V).

En tal sentido, hizo lugar al reclamo, ordend la reinstalacion en los términos del art. 47 LAS*
con aplicacién de astreintes por cada dia de demora, el pago de los salarios caidos desde el despido
hasta su reincorporacién y una multa por conducta antisindical (art. 55 LAS). Sin embargo, esta
sentencia fue revocada por la Camara, pronunciamiento que luego fue confirmado por la Corte
provincial®®. Si bien esta Gltima sentencia es de fecha anterior al fallo “Pellicori”, es posterior a
“Alvarez”. Sin perjuicio de ello, no se cita esta decision ni se sigue su doctrina, todo lo contrario: la
Corte provincial confirm6 el rechazo de la Camara, en el entendimiento de que el art. 47 LAS no
abarca a trabajadores/as que desarrollen actividad sindical en forma inorganica. La Corte provincial
sostuvo:

37 En este punto es importante destacar que la libertad sindical tiene caracter instrumental. Es decir, no solo es un
derecho fundamental en si mismo, sino que posee la potencia para crear derechos a través de la negociacién
colectiva (Garcia, Gianibelli, Meguira, Meik y Rozenberg, 2004; Uriarte, 1985). En esta légica, la libertad
sindical se desdobla en un aspecto individual y otro colectivo, que se acoplan a las formas de ejercicio del
derecho: positivas 0 negativas. Asi, la libertad sindical individual positiva abarca el derecho de todo/a
trabajador/a a constituir sindicatos, afiliarse a los ya existentes, elegir sus autoridades, ser elegido/a y desarrollar
actividades sindicales en sentido amplio. Esta estructura coral de la libertad sindical fue reconocida por la CSIN
en “ATE”, cons. 6°.

38 Juzgado del Trabajo de la 1ra Nominacion. San Fernando del Valle de Catamarca. “Varela, José Gilberto ¢/
Disco SA”. ID SALJ: FA06997267. 14/07/2006.

39 En relacién a este punto, el juez sostiene: “Del art. 47 de la mencionada ley surge que los sujetos titulares de la
proteccion pueden ser tanto un trabajador como una asociacion sindical y se desprende que el primero no
necesariamente debe estar afiliado a un sindicato, como tampoco requiere que ostente un cargo sindical. Esto
determina la amplitud de proteccion que emerge de la ley en relacidn a tutelar a todo aquel que haya desarrollado
una actividad regular de conductas sindicales, tal como acontece en el caso, con el pretensor” (Op. cit. nota 49,
pto. 111).

40 Corte de Justicia. San Fernando del Valle de Catamarca. Varela, José¢ Gilberto ¢/ Disco SA”. ID SAIJ:
FA11300084. 04/05/2011.
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(...) sobre el tema se han ensayado distintas posturas. Por ello, sea que se asuma la posicion
amplia de proteccién, o sea que se comparta la postura restringida como la que adopta el
Tribunal de Alzada de otorgar proteccion de estabilidad en el empleo a todos aquellos
trabajadores que tienen un cargo electivo o representativo de las asociaciones sindicales con
personeria gremial; la consecuencia légica de dicha eleccion no puede ser, aunque el recurrente
no la comparta, la tacha de arbitrariedad de la sentencia. Pues por todos es conocido, la amplitud
con la que cuentan los judicantes al momento de seleccionar de varias soluciones posibles la que
para ellos mas se acomoda a la realidad juzgada (pto. 1).

Un argumento peligroso, que implica asumir un poder absoluto por parte de los jueces/zas para
elegir a la carte la solucion que mejor les parezca, pasando por alto que el caso era muy claro en dos
sentidos: en el plano normativo, dado que ya habia sido dictada la sentencia “Alvarez” con la
interpretacion constitucional correcta para este tipo de casos; en el plano factico, ya que el actor habia
probado (no aportado indicios, habia producido prueba plena) acerca del caracter discriminatorio del
despido, mientras que la demandada se encontraba rebelde.

El Sr. Varela interpuso recurso extraordinario federal que fue denegado y, por lo tanto, la causa
arrib6 a la instancia federal via recurso de queja. Alli, el voto mayoritario de la CSJN ratificé la
doctrina sentada en “Pellicori” y “Sisnero”, pero establecié que el estandar implica que:

(...) cuando se discute si la medida obedece a un motivo discriminatorio, la existencia de dicho
motivo se considerara probada si el interesado acredita de modo verosimil que la medida fue
dispuesta por esa razon y, en ese caso, el demandado no prueba que responde a un movil ajeno a
toda discriminacion (cons. 9°).

A partir de alli, la CSJN indica a cada parte cuél es la actividad probatoria que debe desarrollar:

(...) el interesado debe acreditar de modo verosimil que estaba ejerciendo una actividad
protegida en dicha ley de modo regular. El art. 47 de la referida ley 23.551 asi lo exige
expresamente (...) En el caso de la ley 23.592, el interesado debe acreditar de modo verosimil
que el tipo de actividad desarrollada cuenta como una opinién gremial a los fines de dicha ley y
que la actividad satisface los requisitos mas generales del ejercicio de la libertad de expresion.
Una vez demostrados verosimilmente por parte del trabajador los extremos mencionados, el
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 a
vis aquellos en que el empleador invoca la existencia de una injuria. Respecto del primer tipo de
casos, en la medida en que nuestro régimen constitucional y laboral no ha vedado el supuesto de
despido sin causa y, por lo tanto, el empleador puede rescindir el vinculo laboral sin justificacién
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 obedeci6 al motivo discriminatorio reprochado. Bastara que demuestre que el
distracto se dispuso por cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacion es
que la rescisiéon no responda a los maviles discriminatorios proscriptos. Por su parte, si la
desvinculacién se ha producido con invocacién de causa, es suficiente para el empleador
acreditar que dicha causa razonablemente se ha configurado (cons. 9°).

El maximo tribunal argentino hizo lugar al recurso del actor y revocé la sentencia de la Corte
provincial dado que, como expusimos previamente, de la prueba producida en el expediente no
guedaban dudas (prueba plena) de que el despido de Varela habia sido en represalia por su actividad
sindical (despido discriminatorio por motivos sindicales). Sin embargo, del pasaje trascripto es claro
que la CSJN, pese a apoyarse en la doctrina “Pellicori” y “Sisnero”, limita en forma rotunda el
estandar de prueba.
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Tabla 1. Comparacion de estindares de prueba “Pellicori” + “Sisnero” y “Varela”

“Pellicori” + “Sisnero”

“Varela”

“Resultara suficiente, para la parte que afirma
dicho motivo, con la acreditacion de hechos que,
prima facie evaluados, resulten idoneos para
inducir su existencia, caso en el cual
correspondera al demandado a quien se reprocha
la comision del trato impugnado, la prueba de
que éste tuvo como causa un motivo objetivo y

“cuando se discute si la medida obedece a un
motivo discriminatorio, la existencia de dicho
motivo se considerara probada si el interesado
acredita de modo verosimil que la medida fue
dispuesta por esa razon y, en ese caso, el
demandado no prueba que responde a un movil
ajeno a toda discriminacion”

razonable ajeno a toda discriminacion”
(Pellicori) que no pueden ser ‘“dogmaticas
explicaciones” (Sisnero)

Fuente: elaboracion propia en base a jurisprudencia

Mientras que en “Pellicori” y “Sisnero” se requeria de la parte que alega la discriminacion
(trabajador/a) que aporte indicios que permitieran inferir/inducir la existencia de un hecho
discriminatorio (por definicion opaco, difuso, no transparente ni expreso), en “Varela” la CSIN ordena
que pruebe que el hecho (despido, generalmente) se produjo por esa razon discriminatoria. Por otra
parte, “Pellicori” y “Sisnero” mantenian una rigurosidad alta en torno a la actividad probatoria de la
empleadora, en el sentido de requerirle que, una vez conformado el cuadro indiciario, acredite que el
despido se fundd en un hecho objetivo, razonable, ajeno a toda discriminacidn, que no revista
explicaciones dogmaticas sin un bagaje probatorio que lo respalde. Sin embargo, en “Varela” la CSIN
requiere que el demandado Unicamente pruebe un motivo ajeno a la discriminacién, quitando el
vinculo de razonabilidad que dicho motivo debe tener con la medida adoptada. Pero, ademas, en
“Varela” la CSIN detall6 qué tiene que probar cada parte, de acuerdo a la normativa en que funde su
reclamo.

Tabla 2. Esfuerzo probatorio y argumentativo segun “Varela” en dos pasos

Paso 1: a cargo de la actora (trabajador/a)

Reclamo fundando en art. 47 LAS
Acreditar “de modo verosimil” ejercicio de
actividad sindical conforme LAS, de modo

regular

Reclamo fundado en art. 1 ley 23.592
Acreditar “de modo verosimil” opinién gremial
y cumplimiento de requisitos de la libertad de
expresion

Paso 2: a cargo de la demandada (empleador/a)

Si despidio sin causa (art. 245 LCT)
Acreditar cualquier motivo no discriminatorio

Si despidio con causa (art. 242 LCT)
Acreditar la causa de despido invocada

Fuente: elaboracion propia en base a jurisprudencia
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Lo que la CSJN pasa por alto con este razonamiento, es cuél es el bien juridico tutelado: la
igualdad y no discriminacion en vinculo con la libertad sindical. En ese sentido, la CSIN no solamente
estd atacando el estandar de “Pellicori” y “Sisnero”, sino también los fundamentos de “Alvarez”, en
torno a la importancia de la igualdad como eje arquitecténico del ordenamiento juridico interno y su
maxima jerarquia como principio de ius cogens*'. Desde este encuadre, las normas en cuestion (art. 47
LAS y art. 1 ley 23.592) no son excluyentes, por el contrario: son complementarias. Mientras el art. 47
LAS establece una proteccion especificamente laboral para un sujeto activo amplio (“todo trabajador o
asociacion sindical...”) y una via procesal (sumarisima), el art. 1 de la ley 23.592 prevé la solucion de
fondo (dejar sin efecto el acto discriminatorio) que, en caso de un despido, conlleva la reinstalacion.
Esta solucion se condice con las normas de la OIT aplicables en la materia, especificamente el art. 1.1
y 1.2.b del convenio OIT nim. 98*. Todo ello a la luz de la construccion jurisprudencial de la linea

“Alvarez”®,

2.2.“Fontana c. Cibie”

En este caso, la actora inicio el reclamo por la reinstalacion (con fundamento en los arts. 47
LAS y 1 ley 23.592), alegando que su despido tuvo caracter discriminatorio por motivos sindicales. La
justificacion que la demandada esgrimié al momento de la desvinculaciéon (momento en el que no solo
despidi6 a Fontana, sino a 34 trabajadores/as mas), fue una crisis econdmica en los términos del art.
247 LCT, comprobada por haber atravesado el procedimiento preventivo de crisis*. La trabajadora
ataco estos argumentos, sosteniendo que el despido respondia a su participacion en diversas medidas
de accion gremial, asambleas y reuniones y en haberse desempefiado como “correa de transmision”
entre los delegados formales® y sus compafieras/os de trabajo. Asi, produjo prueba de los supuestos
que alegaba, al aportar testigos que dieron cuenta de su actividad sindical. Ademas, demostré que ya
habia sido victima de un despido represalia anteriormente y que, por la presién del colectivo de
trabajadores/as, habia sido reincorporada.

El juez de primera instancia rechazo el reclamo” en base a dos argumentos centrales: uno
conceptual y otro probatorio. En el plano conceptual, el juez sostuvo que la actividad sindical de la
actora no era suficiente para ser calificada de activista sindical:

(...) no advierto en la causa suficientes elementos de juicio como para tener por acreditado, al
menos de modo indiciario, que la reclamante haya tenido un rol sindical protagénico y activo en
representacion de los trabajadores, no solo porque el establecimiento contaba con un cuerpo [de]
delegados que cumplia esa funcion, sino porque entiendo que la mera participacion de
asambleas, en el marco de un conflicto colectivo, no basta para calificar a un trabajador de
activista sindical (pto. I).

41 CSJIN, “Alvarez”, cons. 4°.

42 Articulo 1.1 convenio OIT nim. 98: “Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto
de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo”. Articulo 1.2: “Dicha
proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto (...) b) despedir a un trabajador
o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo”.

“3 En este punto es importante poner de resalto que la CSIN aplicd el holding de “Alvarez” en numerosos
pronunciamientos antes de llegar a “Varela”: “Arecco”, “Parra Vera”, “Camusso”, “Cejas”, “Ledesma” y
“Monteagudo”. En todos ellos, Highton de Nolasco, Argibay y Lorenzetti sostuvieron su voto minoritario de
“Alvarez”.

44 Arts. 98 a 105 de la ley 24.013.

4 La representacion formal estaba en la orbita de la Unidn Obrera Metaltrgica (UOM).

%6 Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N° 26. “Fontana, Edith Fabiana ¢/ CIBIE ARGENTINA
SA s/ juicio sumarisimo”. Expediente: 20925/2015. Sentencia nro. 21090. 08/03/2017.
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De esta forma, el juez construyd un concepto propio de activista sindical y lo dot6 de
componentes normativos, que la legislacion vigente no requiere. Vale recordar en este punto que el
derecho de reunion y desarrollo de actividades sindicales esta expresamente reconocido en la ley
23551 (art. 4.¢).

En el plano probatorio, el juez sostuvo que, si bien diversos testigos habian acreditado que la
actora desarrollaba actividad sindical, estas declaraciones no eran idoneas, debido a que “existen
suficientes elementos de prueba que revelan que los reclamos eran canalizados a través de los
delegados de base”. En este punto, el juez ni siquiera advirtio la aplicacion del estandar “Pellicori” y
“Sisnero” al caso, siendo que la fecha de la sentencia es posterior a estos pronunciamientos
(08/03/2017). Mas aun, la sentencia de la primera instancia no abordd los argumentos y la prueba
producida por la parte demandada. Es decir, solamente se limitd la actividad procesal de la actora
(que, ademas, descarta), sin ningun tipo de referencia a la prueba producida por la demandada. En el
contexto de un juicio, esto implica tener por verdad absoluta lo que la parte expreso.

La sentencia fue apelada por la parte actora, lo que motivé un pronunciamiento de la CNAT?,
Esta tuvo por probado el caracter discriminatorio del despido e hizo lugar a la reinstalacion de la Sra.
Fontana. La decision se fundé en que la actividad sindical de la trabajadora estaba probada por las
declaraciones testimoniales. Sin perjuicio de ello, la CNAT record6 el estandar de “Pellicori” que,
aplicado a la causa, daba cuenta de la presencia de “indicios precisos, graves y concordantes en torno a
la existencia del motivo discriminatorio que, en verdad, encubrié el despido de Fontana” (p. 5). Asi,
teniendo en consideracién que “las formas de discriminacion no son abiertas ni explicitas (...) es
necesario efectuar una lectura de los hechos mas alla de su expresion literal en concordancia con el
principio de la primacia de la realidad” (p. 7/8).

Si bien la sentencia de la CNAT resolvié en forma favorable a la actora, con apoyo en la
doctrina “Alvarez” y “Pellicori”, persisten confusiones. En primer lugar, si obraban en el expediente
declaraciones testimoniales que acreditaban la actividad sindical de Fontana, ya no se trata de prueba
indiciaria; se trata de una prueba plena. Méas aln porque de ninguna de las dos sentencias (primera y
segunda) se desprende que las testimoniales hayan sido impugnadas. En efecto, ninguna de las dos
sentencias abordé la prueba que produjo la demandada, con lo cual hay una opacidad mayuscula en
torno a como se valoraron en forma integral las constancias del expediente.

Contra la sentencia de la CNAT, la empresa interpuso el recurso extraordinario que, denegado,
activo la instancia federal a través de la queja. Respecto de la prueba, el voto mayoritario de la CSIN*
ratifico el estandar de “Varela™:

Que esta Corte ha establecido el estandar de prueba aplicable cuando se discute la existencia de
medidas discriminatorias en el marco de una relacién de empleo, dada la notoria dificultad para
considerar fehacientemente acreditada la discriminacion (“Pellicori” Fallos 334:1387, “Sisnero”
Fallos 337:611 y “Varela” Fallos 341:1106). Segun dicho estandar, la existencia del motivo
discriminatorio se considerara probada si el interesado demuestra, de modo verosimil, que la
medida fue dispuesta por ese mdvil, caso en el cual correspondera al demandado, a quien se
reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba de que el trato dispensado no obedecié al
motivo discriminatorio reprochado. Bastara que demuestre que el distracto se dispuso por
cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacién es que la rescisién no
responda a los méviles discriminatorios proscriptos (cons. 5°, resaltado me pertenece).

La CSIN agudiza aun mas su ataque al estandar de prueba de “Pellicori” y “Sisnero”. En
“Fontana”, la CSJN brinda orientaciones a las empresas para refutar el caracter discriminatorio de un
despido, estableciendo que bastara que demuestren “cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere”.
En la argumentacion de la Corte, ya no quedan vestigios de la carga que tanto “Pellicori” como
“Sisnero” ponian sobre la empresa: probar un motivo objetivo y razonable ajeno a toda

47 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VI. “Fontana, Edith Fabiana ¢/ CIBIE ARGENTINA SA
s/juicio sumarisimo”. Expte: 20925/2015. Sentencia definitiva N° 69775. 27/06/2017.

48 Conformado por la jueza Elena Highton de Nolasco y los jueces Carlos F. Rosenkrantz y Ricardo Lorenzetti.
El juez Juan C. Maqueda emiti6 un voto particular y el juez Horacio D. Rosatti vot6 en disidencia.
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discriminacion, que no represente dogmaticas explicaciones. Es palpable la pulverizaciéon del
dispositivo tutelar que representa el estandar de prueba, construido en las sentencias que preceden al
cambio de composicién de la CSIN en 2014-2016. Tanto asi, que el voto particular del juez Maqueda
se diferencia especificamente en este punto®,

En el marco de un despido discriminatorio, cualquier otra causal (en el caso de “Fontana”,
econémica) es desplazada. Asi, la argumentacion de la sentencia debe construirse segun el estandar
correspondiente a los casos de discriminacion. Pero eso no es todo, en “Fontana” la CSJN morigero la
carga de prueba en cabeza de la empresa, al aplicarle indicios:

Que, si bien el cuestionamiento a la calidad de activista de la actora no supera el marco de una
discrepancia valorativa, asiste razén a la recurrente [la empresa] en cuanto reprocha al fallo de
camara la absoluta falta de tratamiento de su planteo relativo a que la decision de despedir habia
obedecido a graves problemas economicos de la empresa, debidamente acreditados en el
expediente —tal como fue resefiado en el pronunciamiento de primera instancia, v. fs. 384/385-,
lo cual configura prima facie una causa seria y objetiva, ajena a toda discriminacion, en los
términos de la doctrina precedentemente resefiada (cons. 6°).

En virtud de ello, la CSJIN descalifico el fallo de la CNAT vy, por lo tanto, mandd a dictar nueva
sentencia. Entonces, en este caso la CSIN vuelve a arremeter contra el estandar “Pellicori” y
“Sisnero”, en dos velocidades:

¢ En primer lugar, porque ratifica la carga de la parte actora (trabajador/a) de acreditar en forma

“verosimil”;

¢ En segundo lugar, porque morigera la carga de prueba de la demandada (empresa) al:

o Establecer que debe probar no ya un motivo objetivo y razonable ajeno a toda
discriminacion y que no represente dogmaticas explicaciones, sino cualquier tipo de
justificacion al distracto;

o Aplicar indicios al momento de valorar la prueba producida por la demandada.

De este modo, la CSIN desnaturaliza la construccion jurisprudencial de “Pellicori” y
“Sisnero” en un caso que no ameritaba la actuacion de la CSIN y, mucho menos, la decision a la que
arribd. Reiteramos que, de acuerdo a las sentencias de primera y segunda instancia, se encontraba
probado en el expediente que la actora desarrollaba actividad sindical (testimoniales). Ademas,
existian indicios mas que contundentes que apoyaban esta solucion:

¢ Que Fontana ya habia sido despedida previamente como represalia por su actividad sindical y

posteriormente reincorporada;

¢ La contemporaneidad entre el conflicto colectivo y el despido;

Ante este cuadro probatorio, la demandada sélo se limitd a alegar y probar gue habia transitado
el procedimiento preventivo de crisis. Pero esta razén, tal como lo sefiala Rosatti en su disidencia, no
es suficiente para desmantelar el caracter discriminatorio del despido:

(...) el recurrente [la empresa] no individualiza cuéles son concretamente los elementos de juicio
que lograron demostrar la crisis econémica invocada y en qué medida resultaron idéneos para
hacer caer los indicios de discriminacion que el a quo tuvo en cuenta. Las referencias genéricas a
“todo el material probatorio” o a “toda prueba producida por Cibie” (fs. 434 vta.),
supuestamente preteridas por el a quo, no satisfacen la carga de la debida fundamentacion
auténoma y critica que pesaba sobre el apelante (disidencia Rosatti, cons. 4°).

49 “Que esta Corte ha establecido el estondar de prueba aplicable cuando se discute la existencia de medidas

discriminatorias en el marco de una relacion de empleo, dada la notoria dificultad para considerar
fehacientemente acredita la discriminacion (“Pellicori” Fallos 334:1387, “Sisnero” Fallos: 337:611 y “Varela”
Fallos: 341:1106). Segun dicho estandar, la existencia del motivo discriminatorio se considerard probada si el
interesado demuestra, de modo verosimil, que la medida fue dispuesta por ese movil, caso en el cual
correspondera al demandado, a quien se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que este tuvo
como causa una motivacion objetiva y razonable ajena a toda discriminacion” (CSJN, “Fontana”, voto juez
Magqueda, cons. 5°, resaltado me pertenece).
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Finalmente, el caso “Fontana” tuvo sentencia por parte de la CNAT®. Alli, se confirmé la
solucion adoptada por la primera instancia: el rechazo de la accion. Para cerrar este apartado, es
necesario poner de resalto que, luego de la reincorporacion dispuesta por la sentencia de la sala VI
(previa al pronunciamiento de la CSJN), la Sra. Fontana fue elegida formalmente como delegada de la
UOM, seccional Cordoba. Situacion que fue denunciada en el expediente a través de una presentacion
del sindicato.

3. Lecturas oblicuas: lagunas e interrogantes en el giro restrictivo de la CSIN

Una de las conclusiones de la reconstruccién que efectuamos en la primera seccion, sostiene que
las sentencias “Pellicori” y “Sisnero” deben ser leidas en forma integral con “Alvarez”. Asi cobran
total sentido. Mientras las primeras dos abordan el esquema metodoldgico (el estandar probatorio en
casos de discriminacion), “Alvarez” aporta el marco conceptual y normativo con el que se deben
analizar y resolver estos casos: la igualdad y no discriminacion se posiciona a la maxima jerarquia
constitucional, por encima de libertades econdmicas e irradia a las relaciones entre privados. De lo
anterior se desprende que el vinculo entre los tres pronunciamientos es tan intrinseco que cualquier
ataque a una de esas sentencias constituye un ataque a las tres.

Después de corroborar que las sentencias dictadas en “Varela” y “Fontana” restringen el
estandar probatorio de “Pellicori” y “Sisnero”, en esta seccion nos preguntamos: ¢Es suficiente la
argumentacion que desarrolla la CSIN en las primeras para restringir las segundas? Si bien en el
sistema juridico de Argentina las decisiones de la CSJN no son de obediencia obligatoria por parte de
los tribunales inferiores o por la misma CSJN en pronunciamientos posteriores, no deja de ser el
maximo tribunal de la estructura judicial y el intérprete Gltimo de la Constitucion Nacional. De tal
modo, para adoptar una decision que vaya en contra de una doctrina establecida previamente, se
agrava la carga de la argumentacion. Es decir, el tribunal tiene que aportar motivos sélidos para
apartarse de una interpretacion en la misma materia efectuada con anterioridad. Concretamente,
cuando la CSJN se aparta (a través de “Varela” y “Fontana”) de la doctrina previa, deberia haber
desarrollado una argumentacién mas sofisticada que acredite la necesidad constitucional de modificar
dicho estandar®*,

Ahora bien, para decidir en los casos “Pellicori” y “Sisnero”, la Corte desplegd diversas
estrategias argumentativas. En primer lugar, si bien no se cita en forma expresa, estas sentencias se
apoyan sobre un pronunciamiento clasico en materia de igualdad y no discriminacion en el trabajo:
“Fernandez Estrella”. En esa ocasion, el voto de Petracchi y Bacqué® establecio los trazos generales
para la construccién del estandar probatorio en casos de discriminacion laboral (Lobato, 2019a).
Luego, en ambas sentencias se utilizé jurisprudencia o normativa comparada. En “Pellicori”, la CSIN
evalu6 las normas comunitarias que en el &mbito de la Unién Europea protegen la discriminacion y
morigeran la carga de prueba de la victima y las legislaciones internas que hicieron propios esos

%0 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VIL “Fontana, Edith Fabiana ¢/ CIBIE Argentina SA
s/juicio sumarisimo”. Expte.: 20925/2015, 03/06/2021. Sentencia definitiva N° 56414.

51 Agradezco a José Tribuzio, quien me sefiala que la modificacion que efectGa la CSIN al estandar de prueba
constituye una afectacion al principio de progresividad. Para un analisis de la aplicacion de este principio por
parte de la CSJN en sentencias laborales del periodo 2003-2014, consultar: Lobato, 2021.

52 “Sin establecer presunciones legales, el art. 81 de la Ley de Contrato de Trabajo ha fijado, con el caracter de
obligacion para el principal, la igualdad de trato a sus dependientes en “identidad de situaciones”. Luego, el
tratamiento diferenciado, para no resultar lesivo de los derechos de la contraparte, debe justificarse en razones
objetivas. Por lo mismo, cada una de las partes deberd probar el presupuesto de la norma que invoca como
fundamento de su pretension o excepcion. El trabajador debera acreditar sus “circunstancias”, y quien se
excepciona aduciendo que la desigualdad obedece a la valoracion de los méritos del dependiente o a
circunstancias de bien comun, debe acreditar estas afirmaciones” (CSJN, “Fernandez, Estrella ¢/ Sanatorio
Giiemes S.A”. Fallos 311:1602, 23/08/1988, voto Petracchi y Bacqué).
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instrumentos **. Asimismo, citd jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, de la Corte
Constitucional belga, de la Camara de los Lores inglesa y de la Corte Europea de Derechos Humanos,
que validan la prueba indiciaria para casos de discriminacion laboral®.

Por su parte, en “Sisnero” la CSIN utiliz6 jurisprudencia comparada para ampliar el repertorio
probatorio. Especificamente, el tribunal argentino reconocié el origen del estdndar de prueba para
casos de discriminacion en un precedente de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos™ y luego
tomo una sentencia del mismo tribunal en el que se establecié que, para probar la discriminacion en el
acceso al empleo respecto de una persona que es parte de un grupo histéricamente subordinado, basta
con acompafiar datos estadisticos que muestren la ausencia de personas de ese grupo en el segmento
laboral sefialado®. Finalmente, la CSJIN recurrio al derecho internacional de los derechos humanos y a
los informes de los organismos de control, para fundar las soluciones que adopto tanto en “Pellicori”®’
como en “Sisnero”®, Entre estas fuentes destacan, en la argumentacion de la CSJN, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las decisiones del Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales de Naciones Unidas y de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT (Rossi, 2021).

Sin embargo, en “Varela” y “Fontana” la CSIN adopt0 las decisiones apoyandose en “Alvarez”,
“Pellicori” y “Sisnero” pero cuando se aparta de dichas sentencias, no fundé la modificacion ni en
jurisprudencia comparada, ni en las decisiones de los 6rganos de control de los tratados
internacionales de derechos humanos. En ambas sentencias, la CSIN reconoci6 el estandar de prueba
de “Pellicori” y “Sisnero”, para luego re-escribirlo en términos mas limitados y analizar los hechos y
la prueba del caso concreto. En ningin tramo de las sentencias expresdé que esta modificando el
estandar, ni lo justifico. Esta circunstancia conecta con la plasticidad que el maximo tribunal esta
dando en esta nueva etapa, a la apertura de la instancia federal a través de la doctrina de la
arbitrariedad para evaluar temas que, en principio, son ajenos a la competencia del tribunal (art. 14 ley
48).

Por otra parte, las sentencias “Varela” y ‘“Fontana” muestran la importancia de analizar la
jurisprudencia de la CSJN sobre igualdad y no discriminacion en el &mbito de las relaciones laborales,
en cruce con los derechos debatidos en el fondo. En lo que nos interesa en esta ocasion, establecimos
ese recorte en aquellas que acoplan el derecho a la igualdad y no discriminacion con la tutela a la
libertad sindical. En el mismo periodo (especificamente, febrero 2018), la CSIN emitié sentencia con
voto conjunto en el caso “Farrell”, que verso sobre el despido discriminatorio de un trabajador luego
de efectuar un reclamo salarial. Si bien la demanda se habia fundado en el art. 1 de la ley 23.592, el
actor no habia reclamado la reinstalacion, sino solamente una indemnizacion adicional en caracter de
dafio moral. Alli se encontraba controvertido el caracter discriminatorio del despido, razén por la que
el tribunal anterior habia rechazado la indemnizacion especial. La CSIN sostuvo que se encontraba
probado en el expediente el caracter discriminatorio del acto y, por ende:

Que, en ese marco, el a quo no pudo afirmar, sin efectuar al menos una ponderacién de esas
pruebas y elementos o dar fundamentos validos para descartarlos, que la conducta discriminatoria
reprochada a la demandada no surgia del “contexto factico que rodeo la desvinculacion”, maxime
cuando la empleadora habia invocado supuestas razones para disponer el despido del actor con
justa causa por pérdida de confianza que no resultaron probadas.

El mero sefialamiento de que “la supuesta conducta reprobada no surge del acto mismo del
despido”, resulta inconsistente para dar sustento a la decision pues la discriminacion, por lo
comun, se caracteriza por constituir una conducta solapada, oculta o encubierta, que no es
reconocida por quien la ejecuta y, por lo tanto, es harto improbable que surja de los términos de

53 CSJN, “Pellicori”, cons. 8°.

5 CSJIN, “Pellicori”, cons. 9°y 10°.

% Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. “Mc Donnell Douglas Corp vs. Green, 411 U.S 792 (1973).
% Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. “Teamsters v. United States”, 431 U.S 324 (1977).

57 CSIN, “Pellicori”, cons. 4°, 5°y 6°.

%8 CSJIN, “Sisnero”, cons. 2° y 3°.

%9 CSJIN. “Farrell”, voto conjunto de Highton de Nolasco, Maqueda y Rosatti.
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una notificacién rescisoria. De ahi que necesariamente debe ser demostrada mediante otras
pruebas. Frente a ello, carece de fundamento la conclusion del a quo que descartd, sin més, los
diversos elementos que la cdmara habia valorado en detalle para basarse en el texto formal de la
comunicacion del cese (cons. 6°, resaltado me pertenece).

En este caso, la CSIN es mas exigente con la prueba de la discriminacion. Asimismo, otras
sentencias del periodo sobre igualdad y no discriminacién en el &mbito de las relaciones laborales han
sido resueltas en sentido amplio. En primer lugar, en la causa “Puig”® donde el actor habia sido
despedido durante el periodo de sospecha establecido por el art. 181 de la LCT en relacion al
matrimonio y, por ende, reclamaba la indemnizacion agravada del art. 182 LCT. La CSJN hizo lugar
al reclamo, fundando su decision en que la igualdad entre varones y mujeres debe regir respecto de las
responsabilidades familiares y que, naturalmente, esa igualdad debe irradiar hacia las relaciones
laborales. En segundo lugar, el fallo “Caminos”® en el cual se debati6 el caracter discriminatorio del
despido de una trabajadora que se produjo después de que hiciera publica en un medio televisivo, su
relacion afectiva con un ex alumno de la institucion donde trabajaba. La CSJN suscribi6 el dictamen
fiscal e hizo lugar al reclamo. ;Qué diferencias hay entre “Farrell”, “Puig” y “Caminos” en relacion a
“Varela” y “Fontana”? Que los tres primeros casos no involucraron la tutela a la libertad sindical. Si
bien en “Caminos” se solicit0 la reinstalacion en los términos de la ley 23.592 (no en “Farrell” ni en
“Puig”), en el voto concurrente de Rosenkrantz vemos una continuacion de la limitacion del estandar
de prueba:

En particular, si se denuncia que una circunstancia prima facie discriminatoria fue determinante de
la disolucién del vinculo, pesa sobre el empleador la carga de acreditar que dicha circunstancia no
fue el movil del despido o que resulta ajena a toda discriminacion y, en caso de que sostenga que
la rescision obedece a una combinacion de motivos, el tribunal debe asegurarse de que, de acuerdo
a la prueba rendida, ninguno de ellos sea efectivamente discriminatorio. La necesidad de establecer
si hubo realmente discriminacion es crucial (voto concurrente Rosenkrantz, cons. 3°).

Lo anterior conecta con el Ultimo argumento de esta seccién. En este giro restrictivo de la CSIN
respecto de los casos de igualdad y no discriminacion, se advierte una avanzada de los fundamentos
del voto minoritario en “Alvarez”. Recordamos que, en aquélla ocasion, el voto minoritario compartio
los fundamentos respecto de la aplicacién de la ley 23.592 del voto en mayoria, pero se distancié en
relacién a la solucién. Mientras el voto en mayoria considerd que la aplicacion de dicha ley en casos
de despidos discriminatorios acarreaba la reinstalacion, el voto en minoria sostuvo que la reinstalacion
era incompatible con el sistema de estabilidad impropia que rige en el derecho del trabajo y, por lo
tanto, propusieron mantener la eficacia del despido, pero establecer una indemnizacion agravada en
analogia a otros casos de despidos discriminatorios contemplados en la LCT®. Esta discusion cobra
relevancia en la actualidad a la luz de las sentencias que revisitamos en esta ocasion, dado que dos de
los/as jueces/zas que elaboraron ese voto contindan en la Corte (Lorenzetti y Highton de Nolasco) v,
como dijimos previamente, han reproducido su voto minoritario de “Alvarez” en todas las ocasiones
que se dirimieron casos similares®. A estos/as juez/za se suman Rosatti y Rosenkrantz que, en
sentencias recientes, se han manifestado por esta solucion®. Entonces, ante el posible arribo a la

80 CSJN, “Puig, Fernando Rodolfo ¢/ Minera Santa Cruz AS s/despido”. Fallos: 343:1037, 24/09/2020; CSJN.
Highton de Nolasco, Maqueda y Lorenzetti conformaron la mayoria, mientras que Rosatti y Rosenkrantz
emitieron votos propios. Un andlisis de este caso se puede encontrar en: Lobato, 2022.

61 CSJN, “Caminos”. Highton de Nolasco, Maqueda, Lorenzetti y Rosatti conformaron la mayoria, mientras que
Rosenkrantz emitié un voto propio.

62 CSIN, “Alvarez”, voto en minoria, cons. 8°y 16°.

8 Op. cit. nota 67.

84 “Que la conclusién que antecede no importa desconocer el ejercicio de la libertad de contratacion del
empleador, constitucionalmente reconocida, de la que deriva la posibilidad de despedir” (CSJIN, “Varela”,
voto Rosatti, cons. 15°, resaltado del original). En igual sentido: “Que lo anterior no implica desconocer la
facultad constitucional de la empleadora de despedir sin causa. La garantia constitucional a la libertad de
contratar incluye su aspecto negativo, es decir, la libertad de no contratar (arts. 14 y 19 de la Constitucion
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instancia federal de un caso en el que se controvierta la reinstalacion via aplicacion del art. 1 ley
23.592, pareceria que el voto antes minoritario podria convertirse en mayoritario.

Asi, la CSIN va fortaleciendo la idea de un “derecho” a despedir, que choca de frente con el
ordenamiento juridico-laboral y la jurisprudencia de la CSIN en periodo 2004-2014. De aqui se
desprende que el giro restrictivo de la CSJIN no recae solamente sobre los derechos en juego (derecho
a la igualdad y no discriminacion y tutela sindical), sino también sobre los sujetos protegidos. Del foco
en la persona que trabaja del periodo anterior (sujeto de preferente tutela constitucional®), a proteger a
las empresas y sus libertades econdmicas en las tendencias actuales.

Recapitulacion. El giro restrictivo de la CSJN: entre la igualdad y no discriminacién y la tutela
sindical

En el presente trabajo nos propusimos analizar las sentencias recientes de la CSJN en materia de
igualdad y no discriminacion laboral en cruce con la libertad sindical. En este sentido,
contextualizamos los presupuestos tedricos que cimientan las discusiones en las que interviene este
articulo, definiendo el derecho del trabajo como una arena especial para problematizar los sentidos de
la igualdad. Luego, retomando los hilos de un trabajo anterior sobre abordaje jurisdiccional de casos
sobre igualdad y no discriminacion, contrastamos dicha linea con los pronunciamientos emitidos por la
CSJN en la misma materia, a partir de los cambios en la composicién del tribunal. Esto nos condujo a
revisitar dos pronunciamientos centrales de la época actual: “Varela” y “Fontana”. El analisis de los
hechos, el devenir judicial de los casos y su contraste con los fallos “Pellicori” y “Sisnero”, nos
permitié comprobar la tesis principal de este trabajo: con la consolidacién del cambio en su
integracion (2014-2016), la CSJN desarrolla un giro restrictivo en materia de igualdad y no
discriminacion en las relaciones laborales respecto de la tutela sindical. Pero, ademas, escudrifiamos
los argumentos enarbolados por el maximo tribunal en ambos periodos y comprobamos una segunda
tesis: la argumentacion desplegada por la CSJIN en este giro restrictivo no es suficiente para desarmar
la linea jurisprudencial construida en la etapa anterior.

Sin perjuicio de estos aportes, del analisis efectuado afloran algunos desafios para futuras
pesquisas. En primer lugar, algunas cuestiones metodoldgicas en torno al analisis documental con
fuentes jurisprudenciales. Si bien en este trabajo delimitamos el objeto de estudio en una seleccién de
sentencias de la CSJN, también analizamos los pronunciamientos de instancias anteriores en cada
caso. Las limitaciones de atender solo a las sentencias de la CSJN se vinculan con que aportan poco
sobre los hechos del juicio y sobre las disputas normativas que se debaten en cada ocasion. A menudo,
la reconstruccion de los hechos es escueta (“Varela”) o casi inexistente (“Fontana”), de modo que los
recortes que realiza la CSJN para decidir son tan forzados que, por momentos, pareceria que estuviese
dictando sentencia sobre un caso diferente. En ese sentido, el camino argumental desplegado por la
CSJN no es armonico en ninguno de los dos casos, presentando saltos y lagunas argumentales que dan
la sensacién de que la CSJN ya tenia la solucién pre-establecida, mas que haber resuelto un caso y de
ahi colegir la necesidad de modificar el estandar probatorio.

Otro eje central que se desprende de este articulo es la persistencia de un modelo uni-causal
para abordar la discriminacion. Muchas de estas sentencias presentan diversos ejes de discriminacion
(recurrentemente, género y actividad sindical), pero los/as jueces/zas solamente abordan el motivo que
consideran principal (la actividad sindical), lo que conduce a circunstancias sobre las que es
importante detenerse. Por ejemplo, el Gnico voto amplio en el caso “Fontana” es el que emitio la jueza
de la CNAT, Graciela Craig. Es una jueza mujer, resolviendo un caso de una trabajadora activista
sindical mujer, con apoyo en un precedente fundamental en materia de discriminacion antisindical, en
el que se resolvié a favor de otra trabajadora sindicalista mujer, con el voto principal de una jueza

Nacional). La facultad de despedir sin causa, no obstante, reconoce limites en la ley 23.592 y, por consiguiente,
no puede encubrir un trato discriminatorio”. (CSJN, “Caminos”, voto Rosenkrantz, cons. 3°).
8 Ver nota 7.
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mujer (Paula Pasini)®. ;Casualidad? Para nada. La discriminacion contra las mujeres que desarrollan
actividad sindical est4d comprobada en las que han sido sentencias lideres de la CNAT en materia de
discriminacion antisindical (“Greppi”, “Parra Vera” y “Balaguer”). Incluso, los fallos “Pellejero” y
“Pellicori” de la CSIN. La interseccion®’ entre estos ejes de subordinacion social no es abordada por el
maximo tribunal.

Para finalizar, es necesario poner de relieve la importancia contextual de estos fallos. Se
inscriben en una tendencia regresiva zanjada por los pronunciamientos “Fontevecchia”® y “Muifia”®,
que despertaron una reaccion generalizada de critica y repudio, tanto en el &mbito académico como en
la sociedad en general (Alegre, 2017; Gargarella, 2017; Clérico, 2018b; Etchichury, 2020; Rossi,
2021, entre muchas otras). Sin embargo, respecto del derecho del trabajo la Corte ha sido
especialmente insistente en sus embates a las protecciones laborales y, sobre todo, a los estandares
vinculados a igualdad y no discriminacion para el caso de despidos por motivos sindicales. El dialogo
de las sentencias “Varela” y “Fontana” con otros pronunciamientos del periodo en materia de igualdad
en los vinculos laborales (como “Farrell”, “Puig” y “Caminos™) 0 en materia de igualdad y no
discriminacion en sentido amplio (como “Castillo”), deja entrever que las interpretaciones restrictivas
por parte de la CSJIN respecto de la igualdad y no discriminacién se activan en circunstancias muy
especificas: cuando este derecho esta acoplado a la proteccion a la libertad sindical.

La libertad sindical es un derecho polifénico que posee un potencial superlativo de
organizacion colectiva y resistencia. Las sentencias de este giro restrictivo forman parte de un proceso
de deterioro del poder sindical, que se puso en marcha a partir del cambio de gobierno perpetrado en
2015 (Montes Cat6 y Ventrici, 2020) y que, a la luz de “Fontana”, no ha sido revertido atn. Aqui yace
la importancia radical de atender a los impactos de estos pronunciamientos en sentencias de la propia
CSIN y de tribunales inferiores, de modo de mantener las alarmas encendidas por posibles
expansiones de este giro restrictivo que, sin lugar a dudas, afecta de modo colosal al derecho del
trabajo. En un sistema de relaciones laborales como el de Argentina, que sofoca el ejercicio de la
libertad sindical por fuera de la personeria gremial (cuyo otorgamiento esta monopolizado en el poder
discrecional de la autoridad administrativa de aplicacion), una tutela robusta al ejercicio de la libertad
sindical inorgénica, activista o militante es fundamental, porque sienta las bases para proteger a
aquéllas personas excluidas por la propia normativa laboral (LAS). Recordamos en este punto que una
de las caracteristicas fundamentales de la revitalizacion sindical que se produjo a partir de 2003 en
Argentina y que en la introduccién ubicamos en el mapa mayor de una recuperacion del derecho del
trabajo como dispositivo de gobernanza del sistema de relaciones laborales, fue exactamente el
movimiento contrario: complejizar el sujeto sindical a través de un mayor protagonismo de las bases
(Varela, 2013).

En suma, el giro restrictivo que suponen las sentencias “Varela” y “Fontana” no solo ataca una
linea jurisprudencial consolidada en materia de igualdad y no discriminacién con sus implicancias
perjudiciales para los movimientos sociales que utilizan el activismo legal como parte de repertorios
de accidn politica mas amplios (Cardella, Fernandez Meijide y Aldao, 2021; Delamata, 2013; Lobato,
2019b), sino que, especificamente, representa un embate directo a la accion y organizacién colectiva

% CNAT, “Greppi”, op. cit., nota 15.

67 La interseccionalidad es una herramienta analitica de los estudios de género, que permite dar cuenta de cdmo
se entrelazan diversos ejes de dominacién en una situacion de discriminacion estructural, ver: Crenshaw, K.
(1989) “Demarginalizing the Instersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination
Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”. En University of Chicago Legal Forum, nro. 1, pp. 139-167.
88 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y
D’Amito vs. Argentina’por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Fallos: 340:47, 14/02/2017. En esta
sentencia, la CSIN cuestion6 la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en torno a su aplicabilidad en el &mbito interno.

89 CSIN, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Luis Muifia en la causa Bignone, Reynaldo Benito
Antonio y otro s/recurso extraordinario”. Fallos: 340:549, 03/05/2017. En esta ocasion, la CSIN (a
contravelocidad de los estandares que emanan del derecho internacional de los derechos humanos en la materia),
establecid la reduccion de la pena de privacion de libertad, segun el régimen del 2x1, para militares condenados
por delitos de lesa humanidad perpetrados en el contexto de la Ultima dictadura civico-militar en Argentina.
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de las y los trabajadores y, por lo tanto, a la posibilidad de ensayar y poner en marcha cauces de
gestion institucional para la conflictividad social que generan las dinamicas de trabajo en nuestras
sociedades contemporaneas.
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