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Poder Judicial de la Nación


SENTENCIA DEFINITIVA Nº:   95.075                                          SALA II
Expediente Nro.29.545/2006                                                             (Juzg. Nº24)
AUTOS: "ÁLVAREZ , MAXIMILIANO  Y OTROS C/ CENCOSUD  S.A. S/ ACCIÓN DE AMPARO"

VISTO Y CONSIDERANDO:
En la Ciudad de Buenos Aires, el  25 de junio de 2007, reunidos los integrantes de la Sala II a fin de considerar los recursos deducidos en autos y para dictar sentencia definitiva en estas actuaciones, practicado el sorteo pertinente, proceden a expedirse en el orden de votación y de acuerdo con los fundamentos que se exponen a continuación:

La Dra. GRACIELA A. GONZÁLEZ dijo:


La sentencia de primera instancia que, en el marco de una acción sumarísima fundada en la ley 23.551, admitió la pretensión de los demandantes, declaró nulos los despidos dispuestos en su contra y, ordenó la reinstalación en los puestos de trabajo, es recurrida en apelación por la vencida a tenor del memorial obrante a fs. 222/228.
En el decisorio de grado se consideró acreditado  que la empleadora obró en represalia por la creación de una entidad sindical, lo cual, a criterio de la sentenciante, configura una conducta discriminatoria que vulnera la garantía del art.14 bis de la Constitución Nacional y a la que tiende a conjurar la ley 23.952 (arts.1° y concs.).


Los términos en que  fueron formulados los agravios imponen referir que, los actores iniciaron la presente acción por reinstalación señalando que integraban la Comisión Directiva de la Asociación de Personal Jerárquico de Comercio; que dicha entidad se formó porque los trabajadores que la demandada categorizó como “asesores”, quedaron fuera de convenio y  el Sindicato de Comercio no asumió su representación. Señalan que  el Sindicato de Empleados Jerárquicos de Comercio oficializó sus estatutos el 1/1/06 y que, se incribió en la Dirección Nacional de Asociaciones Sindicales el 30/3/06, bajo el Nro. 1161020. Refieren que el 25/10/06 el presidente de la Comisión Directiva –Sr. Miguelez-, invocando dicho carácter, intimó a la demandada al pago de las diferencias salariales correspondientes a la categoría; que a raíz de ello varios gerentes se acercaron a averiguar sobre el sindicato recientemente creado; y que, el 16/11/06, el Sr. Tommassi –Gerente de Operaciones de Cencosud - obtuvo una lista del personal que integraba la comisión directiva. En tal contexto sostienen haber sido despedidos sin invocación de causa el 22/11/06, fecha en la que el Sr. Tomassi, en presencia de testigos, le hizo saber al presidente de la asociación gremial que los  despidos se debían a la constitución del Sindicato.


La sentencia de primera instancia, en atención a la situación de contumacia procesal en que quedó incursa la demandada (ver fs. 88), y con sustento en los concordantes dichos de los testigos Miguelez, Rubattino Rascioni y Kriznik (ver fs. 13/15 y fs. 126/129) consideró acreditados los hechos que se invocaron en la demanda. En base a ello, entendió configurada la discriminación por motivos sindicales alegada por los actores, e hizo lugar a la reinstalación peticionada por aplicación de la ley 23.592 ..


La accionada se alza contra dicho pronunciamiento cuestionando, en primer término, que se tuviera por probado que los actores fueron despedidos por motivos gremiales. Señala en tal sentido que la presunción emergente del art. 86 de la L.O. es insuficiente al efecto y que, no se tomaron en consideración las impugnaciones formuladas a la prueba testimonial. Asimismo, al cuestionar el encuadre en la ley 23592, sostiene que los actores no promovieron una acción ordinaria y que la vía adoptada no permitió el desarrollo de un proceso de congnición pleno.

En tal orden de ideas se impone referir en primer término que, la acción se ha tramitado según las normas que rigen el proceso sumarísimo (ver fs. 80), el que, como tal, permite el pleno debate de las cuestiones ventiladas. Por lo demás, el planteo que en torno a la posibilidad de contradicción y prueba efectúa en su apelación la parte demandada, resulta a todas luces extemporánea e inadmisible, a poco que se repare en la conducta procesal asumida por la quejosa, quien no contestó demanda ni  ofreció prueba, pese a la oportunidad procesal prevista en el art. 498 del CPCCN  (ver resoluciones de fs. 80 y. 88 que no han sido cuestionadas),

Tampoco resulta admisible la crítica tendiente a desvirtuar que se hayan considerado acreditados los hechos denunciados porque la sentenciante de grado no basó sus conclusiones exclusivamente en la rebeldía de la accionada, sino que evaluó en detalle la prueba testimonial rendida que, en forma concordante y coincidente , avala la postura de los actores.

En efecto, Miguelez a fs. 13 sostuvo que “ingresó a trabajar con la categoría laboral de asesor, fuera del convenio del Sindicato de Empleados de Comercio. A pesar de pretender afiliarse a ese sindicato nunca se lo permitieron. Al no tener nadie que luchara por sus derechos como trabajador, luego de conversar con varios compañeros de labor, decidieron armar un sindicato propio al que bautizaron Sindicato de Empleados Jerárquicos de Comercio, que oficializó sus estatutos el día 1 de enero de 2006…. El día 30 de marzo de 2006 se efectivizó la inscripción de esa Asociación en el Ministerio de trabajo… con el correr del tiempo la patronal se fue enterando de la existencia del sindicato, entre otras cosas por el hecho de que el dicente les envió el día 25 de octubre de 2006 una carta documento… Ante esta misiva concurrieron al local sucesivos gerentes que conversaron con el firmante y con algunos otros miembros de la comisión directiva, participando el declarante de una reunión con el señor Cesar Tommassi, Gerente de Operaciones de Cencosud , quien el día 16 noviembre… le solicitó y él le entregó una lista con todo el personal  de la Comisión directiva de la Asociación. El día… 22 de noviembre de 2006, siendo las 09.00 horas aproximadamente cuando se produjeron los despidos volvió a entrevistar al citado Tommassi en el interior del snack bar del Easy San Isidro, reclamándole por los despidos y éste le dijo que sin que nadie se diera cuenta que era por razones gremiales iban a echar a todos los del sindicato. En ese momento vio que dentro de ese lugar se encontraban el señor Gastón Rubattino, empleado de Cencosud  S.A. y… el señor Leandro Kriznik, empleado de la empresa Oblak Hnos SRL y ellos escucharon la discusión narrada. Al ratificar su declaración, a fs. 126 agregó, que los actores forman parte de la comisión directiva del sindicato, que  le comentó a Tomassi sobre algunas de las personas que  integraban la comisión directiva y  justamente las personas que echaron fueron todas las nombradas, puntualizando luego que cuando preguntó por qué estaban echando al personal, Tomassi le contesto “nosotros vamos a trabajar con la gente que queremos y a la gente del sindicato te la vamos a echar a toda”, que en el lugar había varias personas, entre ellas, Kriznik y Rubattino.  Asimismo a fs. 57 obra el telegrama que el testigo manifestó haber remitido a la empleadora en su carácter de Presidente de la entidad sindical, y la existencia de tal misiva se encuentra reconocida por la demandada, en función de los términos en que ha formulado sus agravios (ver segundo párrafo de fs. 225).

Las personas mencionadas por el testigo Miguelez también declararon en autos (ver declaraciones acompañadas a fs. 14 y 15 y ratificaciones formuladas a fs. 128/129).  Kriznik sostuvo que era proveedor externo de la demandada, que el día de la conversación del gerente con Miguelez, él estaba en la cafetería junto con el empleado Rubattino, que luego de una discusión entre ellos, escuchó que Tomassi “en tono elevado le dice  que “iban a echar a toda la gente del sindicato”. Por su parte Rubattino a fs. 129,  sostiene que el día 22 de noviembre, cuando Miguelez pregunta por la causa de los despidos,  el gerente general  (César Tomassi) se para y le dice que  si armaban un sindicato, se iba a encargar de echar a todos y  “no van a poder decir que es por sindicalistas”.

Las impugnaciones formuladas a fs. 149/150 no logran conmover lo que surge de las declaraciones precedentemente referidas, porque no aportan elementos objetivos que permitan demostrar la falta de veracidad de los deponentes y, el hecho de que continúen trabajando a órdenes de la demandada, aventa a mi juicio, cualquier eventual duda en torno a su imparcialidad porque, si bien pueden revestir la calidad de acreedores de la principal, también son sus subordinados, circunstancia que, unida a las precisiones  brindadas en cuanto al tiempo, modo y lugar en que manifestaron haber tomado conocimiento  de los hechos sobre los que deponen, lleva a otorgarles plena eficacia probatoria (conf. arts. 90 de la L.O. y 386 CPCCN).
Asimismo, a tales testimonios no se le contrapone elemento de juicio alguno, y como se dejó expuesto precedentemente, en favor de la posición sustentada por aquéllos también concurre la presunción de veracidad que se declaró aplicable a raíz de la situación de rebeldía en la que quedó incursa la accionada, por lo que, en tal contexto, los planteos relativos a que no se demostró la jerarquía o cargo de quien reconoció los reales motivos de los despidos, o los referentes a  que la empleadora desconocía la filiación sindical de los dependientes, deben ser desestimados, máxime cuando además de no haber controvertido tales extremos, la accionada, en su memorial de agravios, reconoció la carta documento remitida por Miguelez en su carácter de presidente de la comisión directiva de la asociación gremial (ver fs. 225), por lo que mal podría alegar desconocer la existencia misma del sindicato.

Cuestiona la demandada que se admita la reinstalación peticionada por los integrantes de una asociación sindical simplemente inscripta cuando la tutela de la ley  23.551 sólo ampara a la actividad gremial desarrollada por los sindicatos con personería gremial. Hace alusión a numerosos precedentes que desconocen el derecho a la estabilidad gremial de quienes carecen de tutela, en los términos de los arts. 48 y 52 de la L.A.S. y señala que, los actores no fundaron su reclamo en las previsiones de la ley antidiscriminatoria Nro. 23.592.

Las alegaciones  referentes a los alcances y efectos de los distintos medios de protección que a la actividad sindical le confiere la ley 23.551 (conf. arts. 47, 48 y concordantes de la ley 23.551) no logran conmover la decisión que, en el caso, básicamente se sustenta en la ley 23592 y en el principio de no discriminación garantizado a nivel constitucional y supralegal. Sin embargo, en atención a la índole del planteo y a los términos en que se expidió el Sr. Fiscal General en el dictamen que antecede, creo necesario señalar que no se trata aquí de hacer valer una garantía de estabilidad especial (como acontece en el marco de la ley de asociaciones sindicales), sino de establecer las consecuencias que se derivan del acto ilícito de despido en las condiciones antes apuntadas y que, permiten a mi juicio, considerarlo ineficaz aún en el marco de un régimen que con carácter general regula un sistema de estabilidad relativa o impropia; y ello por imposición de la prohibición que con carácter absoluto rige respecto de toda acción discriminatoria y, como tal, lesiva de la libertad y dignidad de la persona del trabajador.

Sobre la base de dicha precisión previa,  en orden al planteo formulado en torno a la interpretación y alcance de la protección prevista en el art. 47 de la ley de asociaciones sindicales, creo necesario referir que, como lo sostiene el Dr. Eduardo  Álvarez  en el dictamen que antecede (cuyos fundamentos comparto y doy aquí por reproducidos  brevitatis causae), la reinstalación que se invoca cuestionando por ineficaz un despido en el marco de lo dispuesto en el art.47 de la ley 23.551, sólo juega en el caso de trabajadores que actúan dentro de una asociación sindical con personería gremial, vale decir, no opera en el caso de representantes de una entidad simplemente inscripta o de quienes cumplen funciones institucionales.  Al respecto, no se cuestiona que el sindicato de empleados jerárquicos de comercio, carecía de personería gremial al momento del distracto y que los integrantes de su comisión directiva no gozaban de la tutela especial establecida en los arts. 48 y 52 de la L.A.S., por lo que  no cabría admitir la viabilidad de la pretensión a la luz de lo previsto por el art.47 de la ley 23551, porque el despido dispuesto por la accionada no puede calificarse como comportamiento antisindical, en los términos previstos por esa norma. En efecto, una interpretación amplia y extensiva del art.47 LAS podría llevar a la conclusión –equivocada en mi parecer- de que cualquier trabajador podría gozar de una estabilidad absoluta de efectos aminorados o temporalmente limitados con sólo invocar que su despido obstaculiza el ejercicio de su libertad sindical porque la reinstalación que se deriva de la estabilidad en el empleo que se le garantiza a los dirigentes gremiales en el marco de dicha ley, está reservada a quienes cumplen o aspiran cumplir una función gremial en el marco de una entidad con personería gremial y en tanto se encuentren reunidos los  recaudos que dicha norma establece-.
                       Lo dicho, por otra parte, se adecua al criterio de interpretación acerca del alcance que corresponde otorgar al art.47 LAS que emana del fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re “Borda, Ramón y otros c/ UTGRA” (13/11/90, en T. y S.S., 1991, pág.302), y, si bien permite despejar las incógnitas que plantea la recurrente en este punto, no obsta a considerar, tal como se lo pone de manifiesto en el dictamen que antecede, que la decisión que admite la pretensión no se ha basado en la interpretación de dicho dispositivo legal sino, en lo normado por la ley 23.952, que tiene un espectro mayor ya que en su artículo 1° habilita a dejar sin efecto conductas discriminatorias de variada tipología, de entre las cuales no pueden excluirse las que se motivan en la actividad reivindicatoria de tipo sindical, puesto que el ejercicio de la libertad sindical a nivel individual se encuentra expresamente garantizada por normas supra-legales y constitucionales (conf. arts. 14 bis y 16 C.N.; Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948: art. 23, párrafo IV; Pacto Internacional de  Derechos Económicos Sociales y Culturales de 1966: art. 8°;  Convenio Internacional del Trabajo N° 98, la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo, OIT , 1998)
                       En tal sentido, no puede obviarse que la ley 23.592 en su carácter de ordenamiento jurídico específico destinado a conjurar actos discriminatorios, prescribe la posibilidad cabal de declarar la ineficacia del acto reprochable, lo cual estaría equiparado al acto jurídico de objeto prohibido (art.953 C.Civil), o incluso, a la figura del abuso de derecho (art.1071 C.Civil), de modo que una empleadora no podría invocar la eficacia del ejercicio de sus iniciativas rescisorias si su acto tiene por teleología la discriminación.
                       No obstante  reconocer que cierta doctrina  ha criticado la aplicación de la ley 23.592 a la extinción del contrato de trabajo, no comparto dicha posición porque sería admitir que una norma general –que se encuentra en consonancia con los tratados internacionales de jerarquía constitucional- (Convención Americana Sobre Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de conformidad con lo establecido por art.75 inc. 22 de la Constitución Nacional)- rija para todos los sujetos pero no para los trabajadores, discriminando (actitud que tiende a conjurar), sin razón suficiente, a este sector de la población.

La Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece en el párrafo IV del art. 23 que “toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse en defensa de sus derechos”. A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966 en su artículo 8 sostiene que los estados “se comprometen a garantizar el derecho de toda persona  “a fundar sindicatos y a afliliarse al de su elección, con sujeción únicamente a los estatutos de la organización correspondiente”. En definitiva, como lo señala Oscar Ermida Uriarte en “Sindicatos en libertad sindical” (Editorial Fundación cultura Universitaria FCU- Montevideo, Uruguay, 1999, págs. 14 y ss), todas las declaraciones internacionales incluyen con mayor o menor extensión a la libertad sindical como uno de los derechos fundamentales, y así ha sido expresamente dispuesto en la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales  de la OIT del año 1998, en la que se consideraron fundamentales los derechos establecidos en el Convenio Nro 98 que establece que, los trabajadores deberán gozar de adecuada protección contra todo acto de discriminación tendiente a menoscabar la libertad sindical en relación con su empleo.  Según el Comité de Libertad Sindical de la OIT, dicha protección deberá ejercerse, especialmente, contra todo acto que tenga por objeto despedir a un trabajador o perjudicarlo de cualquier otra forma,  a causa de su afiliación sindical o de su participación en actividades  sindicales. En tal sentido sostuvo dicho organismo de control  que “en ciertos casos en que en la práctica la legislación nacional permite a los empleadores, a condición de que paguen la indemnización prevista por la legislación en todos los casos de despido injustificado despedir a un trabajador incluso si el motivo real es su afiliación a un sindicato o su actividad sindical, no se concede una protección suficiente contra los actos de discriminación antisindical mencionados en el Convenio N° 98 (OIT, “La Libertad Sindical”, recopilación de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administración de la OIT – 4ta. Edicion 1996. párrafo  707 pág. 153 ), y así también lo postula la recomendación 143 que establece que, una reparación eficaz del despido discriminatorio debe comprender el reintegro   a sus puestos de trabajo   (artículo 6, numeroal 2, literal d)
                       Por otra parte, si bien la apelante reprocha que lo resuelto alteraría el principio de congruencia, porque no habría una cita concreta en la demanda de la ley 23.952, concuerdo con la opinión del dictamen  del Fiscal General que antecede, en que se trata de un supuesto de “iura novit curia”, ya que se alegó una discriminación arbitraria¸ con lo que el remedio para conjurarla queda dentro de la facultad judicial en torno a la calificación jurídica de los hechos y su pertinente aplicación normativa, máxime si se tiene en cuenta que los accionantes hicieron referencia puntual al art.16 de la Constitución Nacional, que consagra el principio de igualdad (fs.10/10vta., punto VII).


En este sentido, creo menester referir que en la demanda se aportaron la totalidad de los presupuestos fácticos que habilitan el encuadre del caso en la ley antidiscriminatoria, y se demostró en autos, la vinculación existente entre las decisiones rupturistas cuestionadas y la filiación sindical de los reclamantes en su calidad de miembros de la comisión directiva de un sindicato recientemente inscripto. En tal marco, aún pudiéndose considerar incompleta o insuficiente a la fundamentación jurídica que se ha formulado en la demanda, no puede el juez dejar de pronunciarse, máxime cuando ello hace al ejercicio de una facultad-deber que le es propia. El viejo adagio romano antes referido claramente habilita a los magistrados a disponer sobre los materiales normativos en caso de error o insuficiencia de los escritos constitutivos del litigio, siempre -claro está- que no resulten afectados los principios básicos de congruencia y de garantía de la defensa en juicio, lo que en la especie no puede predicarse en modo alguno  puesto que la empleadora ha tenido oportunidad de expedirse sobre la totalidad de los tópicos sometidos a consideración.

De interpretarse en sentido contrario –como lo pretende la recurrente- se convalidaría la violación de  indiscutibles derechos fundamentales del trabajo, so pretexto de obstáculos de índole meramente formal que, en el caso, carecen de la trascendencia que les atribuye la recurrente, en tanto no se advierte afectación alguna al principio de congruencia y al derecho de defensa en juicio que le asiste a las partes en el proceso, desde el momento mismo que la accionada no contestó demanda ni ofreció prueba, adoptando claramente una postura omisiva que, a la postre, le resultó adversa. En definitiva, no puede desconocerse la alegación de trato discriminatorio por motivos sindicales que emerge del escrito introductorio y la invocación de normas constitucionales, de las que incluso hace mérito el dictamen fiscal antes referido.
                     También cuestiona la recurrente la forma de encauzar la pretensión de conformidad con el marco probatorio tenido en consideración. Al respecto, no puedo dejar de remarcar que en una situación similar, al analizar la carga probatoria relativa a la discriminación que emana de la ley 23.592, he propuesto seguir el criterio que inclusive rige en sede civil -en donde el principio protectorio y las normas adjetivas que hacen a la facilitación de la prueba en el proceso no son aplicables-, según el cual no corresponde exigir al trabajador plena prueba del motivo discriminatorio, bastando a tal efecto con indicios suficientes en tal sentido (conf. art. Art. 163 inc. 5 CPCCN). En el reparto de cargas procesales, a cargo de la empleadora debe colocarse la justificación de que el acto obedece a otros motivos. Desde tal perspectiva, la carga probatoria que se impone al empleador en tales casos, no implica desconocer el principio contenido en el art. 377 del CPCCN, ni lo específicamente dispuesto en la ley 23.592, ya que "…quien se considere afectado en razón de cualquiera de las causales previstas en esta ley (raza, nacionalidad, opinión política o gremial, sexo, caracteres físicos, etc.), deberá, en primer lugar, demostrar poseer las características que considera motivantes del acto que ataca…y los elementos de hecho, o en su caso, la suma de indicios de carácter objetivo en los que funda la ilicitud de éste, quedando en cabeza del  empleador acreditar que el despido tuvo por causa una motivación distinta y a su vez excluyente, por su índole, de la animosidad alegada, y ello por cuanto, ante la alegación de un acto discriminatorio, mediando indicios serios y precisos en tal sentido, es el empleador quien debe aportar los elementos convictivos que excluyan la tipificación enrostrada, todo lo cual encuentra sustento en la teoría de las cargas dinámicas probatorias, según la cual, sin desmedro de las reglas que rigen el onus probandi, quien se encuentra en mejores condiciones, es quien debe demostrar objetivamente los hechos en los que sustenta su obrar, máxime cuando las probanzas exigidas pudieran requerir la constatación de hechos negativos…" (sent. 93.623 del 7/7/05 in re "CRESTA, ERICA VIVIANA C/ ARCOS DORADOS S.A. S/ DAÑOS Y PERJUICIOS ").
                       En autos, a la operatividad de la presunción de veracidad de los hechos denunciados en la demanda por efecto de la rebeldía, no rebatida por prueba en contrario, se le suman los testimonios rendidos antes aludidos, que ratifican el argumento del inicio en cuanto a que la actitud que adoptó la demandada con respecto los actores se fincó en su participación gremial, y no en la  “reestructuración” que esgrime la apelante sin dar sustento probatorio suficiente al respecto. Por lo tanto, considero que la decisión patronal pugna con las directivas que emergen de los  Convenios Nro. 87 y 98 de la OIT sobre libertad sindical  (ratif. por ley 14.932) y del Convenio O.I.T. Nº 111 sobre discriminación, empleo y ocupación (ratif. por ley 17.677); ya que los actores al ser despedidos fueron objeto de una arbitraria discriminación por causa de su actividad gremial y,  por lo tanto, aparece violentada la garantía contenida en el art.16 de la Constitución Nacional, en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en los tratados que integran el bloque de constitucionalidad federal en el art.75, inc.22 de la C.N. basados en el principio de igualdad ante la ley.
                       Consecuentemente, corresponde mantener la decisión de nulificar los despidos y ordenar la reinstalación de los actores, así como también el pago de los salarios caídos, como derivación de lo resuelto en torno al acto extintivo que implica considerar la subsistencia del vínculo de trabajo y su presupuesto, la disposición generadora de los salarios, en los términos de lo normado en el art.103 de la L.C.T.
                       Con respecto a la indemnización por daño moral, más allá que la actitud de la demandada denota la ilicitud que justifica la reparación en los términos del art.1078 del Código Civil, cabe señalar que la suerte de compensación que se efectúa en el decisorio con respecto a la suma percibida como liquidación final, primero imputable a “salarios caídos” y, de existir remanente, a daño moral, provoca que, en rigor, no exista un perjuicio tangible para la demandada.
En efecto, contrariamente a lo sostenido por la quejosa a fs. 10 (segundo y tercer párrafo) y a fs. 10 in fine/vta. los actores han rechazado la imputación que la demandada efectuó de las sumas depositadas al operarse el distracto, porque consideran que los despidos al resultar nulos e ineficaces, no habilitaban el pago de las indemnizaciones previstas en los arts. 232, 233 y 245 de la L.C.T, por lo que requirieron que tales sumas sean consideradas como resarcitorias del daño moral derivado del acto discriminatorio. La sentenciante de grado no hizo lugar en dicha extensión al reclamo de los demandantes sino que ordenó que las sumas depositadas a favor de los reclamantes en ocasión de operarse el distracto, sean computadas como pagos a cuenta de los salarios devengados desde el acto nulo y hasta la efectiva reincorporación, y sólo en caso de resultar la existencia de excedentes, se imputarían al resarcimiento del perjuicio moral alegado, por lo que, ceñido el planteo revisor a los términos en que ha sido propuesto,  de prosperar mi voto, corresponde confirmar también en este aspecto el decisorio apelado.
 Por todo lo expuesto, y al compartir el dictamen que antecede, propondré confirmar la sentencia recurrida en todo cuanto ha sido materia de agravios.
En atención al resultado obtenido en la instancia, corresponde imponer las costas  de la Alzada, a cargo de la parte demandada que ha resultado vencida (art.68 CPCCN),
Asimismo, teniendo en consideración la importancia y mérito de las tareas cumplidas y la normativa arancelaria aplicable (ley 21.839), los honorarios de la representación y patrocinio letrado de los actores resultan equitativos, por lo que corresponde confirmarlos.
En cuanto a los honorarios de la representación y patrocinio letrado de las partes, por su labor en esta instancia, se deben regular en el 25% de lo que les corresponda por su actuación en la etapa anterior.
                     Hágase saber a los abogados y procuradores y a las partes intervinientes que, oportunamente deberán dar cumplimiento con lo previsto en  la ley 1181 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,  de conformidad con lo dispuesto por la C.S.J.N. en la Acordada 6/05 (modificada por la Acordada 19/05 del 23/8/05), bajo apercibimiento de comunicar la situación a CASSABA.
                Miguel Ángel Pirolo  dijo:
Respetuosamente, discrepo con la solución propuesta por mi distinguida colega Dra.Graciela A.González, por las  razones que seguidamente he de exponer.


Los actores sotuvieron en la demanda que, de no admitirse su reposición en los respectivos puestos de trabajo, perderían  “desde el punto de vista sindical, contacto con los asociados” (ver fs.8 vta.); en obvia referencia a la actividad que despliegan como integrantes de la comisión directiva del Sindicato de Empleados Jerárquicos de Comercio.    Más adelante, dijeron que correspondía “…reintegrar, conforme lo dispone la ley 23.551 a los recursantes (sic) a sus puestos de trabajo en forma inmediata…” (fs.9 vta.); y adujeron que el derecho constitucional cercenado era el de la “libre asociación gremial” (ver fs.10).


Más allá de que no invocaron en sustento de la pretensión la ley 23.592 (sino la 23.551), estimo que no se verifica una cuestión encuadrable en el instituto del iura novit curia pues no se trata de la mera invocación inadecuada del derecho aplicable.  En efecto, los actores no invocaron en momento alguno haber sido víctimas de un acto de discriminación susceptible de ser encuadrado en dicha norma ni ejercitaron una acción tendiente a obtener el cese de un acto de esa naturaleza.  En efecto, aún cuando a la luz de los términos de la demanda y de la presunción que deriva de la situación procesal de la demandada pudiera entenderse subyacente la existencia de un acto discriminatorio originado en la actividad gremial que los actores intentan desplegar, lo cierto es que  los propios actores no invocaron en el escrito inicial haber sido víctimas de un acto de discriminación; ni adujeron tal hipotética discriminación en sustento de la pretensión que dedujeron para que sean invalidados los despidos. Es más, ni siquiera hicieron alusión a discriminación   alguna en ninguno de los párrafos del escrito inicial; sino que sólo dijeron que el despido afectaba el derecho a la libre asociación gremial y que, por tal razón, solicitaban su anulación y la reposición en su cargos (para no perder contacto con los afiliados), en los términos de la ley 23.551.   Como puede apreciarse, la Sra.juez a-quo no sólo aplicó una norma  en la que no se funda la pretensión (lo cual, pudo hacer válidamente en virtud del principio indicado) sino que, además, adoptó su decisión de reinstalación sobre la base de hechos y circunstancias que no fueron explícitamente alegadas  por los accionantes y que, por lo tanto, no formaban parte del contexto fáctico descripto por éstos en sustento de su pretensión.    Creo pertinente recordar aquí que el principio iura novit curia, si bien faculta a la aplicación del derecho no invocado por los litigantes, en modo alguno autoriza a los jueces a introducir a la litis hechos que no fueron invocados en sustento de la pretensión, pues ello implica afectar la garantía al debido proceso adjetivo (art.18 C.N.) y el principio de congruencia (art.34,inc.4 y art.163 inc.6 del CPCCN).


Está fuera de discusión que la entidad sindical de la que forman parte los actores no cuenta con personería gremial (sino con simple inscripción); por lo que, con remisión a los dictámenes y fallos de esta Cámara que cita el Dr.Álvarez  en la primera parte de su dictamen (en especial, el Dictamen N° 19.268 del 14-3-96 y el pronunciamiento de esta Sala  en “Mundo, Néstor c/ Consejo Nacional de Inversiones s/sumarísimo”, S.D N° 78.370 del 29-3-96) estimo que, en el marco de lo previsto por los arts.48, 49 y 52,   no resulta viable la reinstalación que solicita un militante institucional que actúa en el ámbito de  una asociación que no tiene la referida personería gremial.  También coincido con el Dr.Álvarez  en cuanto a que el art.47 de la ley 23.551, no permite considerar que los trabajadores que están incluídos en el regimen común de protección contra el despido arbitrario, queden amparados por una especie de “prohibición temporal” de despido como consecuencia de su actividad sindical porque los propios términos de la norma no autorizan a  inferir que esté orientada a la anulación o ineficacia de un acto resolutorio cuyo objeto no fue expresamente prohibido (en igual sentido CSJN, 13-11-90, “Borda, Ramón y otro c/ UTGRA”).


Si bien entiendo que las razones hasta aquí expuestas serían suficientes para revocar la sentencia cuestionada –que, reitero,  ha basado la condena de reinstalación en un acto de discriminación que no fue invocado por los actores en sustento de la pretensión de reposición en sus puestos-,   habida cuenta de que la Sra.juez a-quo consideró que el despido derivaba de un acto de discriminación  y que, con fundamento en la ley 23.592, dispuso la anulación del acto resolutorio y la reinstalación de los actores en sus respectivos puestos de trabajo, he de efectuar algunas consideraciones adicionales.  A mi entender –y por las razones que he de explicar-, aún cuando se admita que el despido se originó en  un acto discriminatorio (que, reitero, no fue invocado como tal) vinculado a la actividad gremial que intentaban desplegar los actores, en el esquema de nuestra Constitución Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, en el ámbito de las relaciones regidas por el derecho privado, no resulta jurídicamente admisible que junto, con la  anulación del acto  de despido, la consiguiente condena a la reinstalación en el puesto de trabajo que no prevea una limitación temporal a su ejecución compulsiva ni una sanción definitiva  para que, frente a la eventual resistencia del empleador a efectivizar  la  reincorporación, la sentencia pueda ser cumplida  de un modo que no implique consagrar la vigencia indefinida de un vínculo contractual cuando, una de las voluntades que es inherente a su formación, ya no concurre para su mantenimiento.    Como es sabido, salvo en los muy excepcionales casos  en los que se ha admitido la configuración de las denominadas relaciones laborales forzosas  -derivadas de ciertos programas de seguridad social (ver Justo López en “Ley de Contrato de Trabajo Comentada”, T° 1, pág.184/185)-,  la relación de trabajo, normalmente, tiene por causa fuente  un contrato de trabajo. Si bien en el ámbito del Derecho del Trabajo   las normas de carácter imperativo (leyes generales, estatutos, convenios colectivos) generan visibles restricciones a la denominada  autonomía privada individual con relación al “contenido” de la regulación a la que ha de estar sujeta una relación laboral, creo fuera de toda duda que  un vínculo de naturaleza contractual (como el contrato de trabajo) no puede sino emerger de la autonomía de la voluntad de las partes que deciden celebrarlo.
                    En doctrina se distingue la libertad "de contratar" o de concluir  el  convenio,  de la libertad de configuración  del  contenido  del  contrato  o "contractual". La primera supone la facultad de contratar o de no hacerlo y, en su caso, de  elegir  con  quién;  mientras  que  la libertad para determinar el contenido, consiste en la posibilidad de las partes de "crear" las normas a las que ha de estar  sujeto el acuerdo. Como es  sabido  la  restricción  a  la  libertad  de configuración del contenido que dimana de normas imperativas o de ciertas relaciones especiales (vgr.: en materia de  contratos  de  trabajo,  de  locaciones  en  ciertas‚ épocas,  de  contratos  de transporte y de contratos de adhesión en general), no afecta a la denominada  libertad  de  contratar  ni  el  esquema  básico   de formación del consentimiento contractual (Conf. Alterini,  Atilio A. "Formas  modernas  de  contratar"  en  L.L.Nro.199,  10-10-80, pág.1/3; conf. Lehmann, Spiess, Ennerceus-Nipperdey, Staudinger y Betti,  citados   por   Ignacia   Moyano   en   "Las   relaciones contractuales fácticas" en J.A. 1961- IV, Sec. Doctrina, pág.29 y subs. donde, además de la opinión de estos  autores,  se reseñan interesantes casos jurisprudenciales).   A mi entender,  no hay duda que la formación de un contrato requiere la concurrencia de la voluntad de las partes; y que, cuando el contrato es de ejecución continuada, esta confluencia de voluntades debe subsistir durante el lapso al que se pretenda extender la vigencia del vínculo.  El art.897 del Código Civil sólo permite considerar voluntarios a los actos ejecutados con discernimiento, intención y libertad; en tanto el art.900 de ese mismo Código priva de todo efecto obligacional a los realizados sin esas condiciones.  Desde esa perspectiva, creo evidente que  si la voluntad de las partes es esencial para la formación del consentimiento contractual y, por consiguiente, para el mantenimiento de un vínculo  de esa naturaleza durante el tiempo al cual se quiera extender su vigencia,  no podría sostenerse la vigencia por tiempo indefinido de un “contrato” cuando una de las partes de cuya autonomía debe emanar la voluntad imprescindible para su formación, carece de intención  de  mantener  el vínculo y de libertad para no tenerlo. Estimo que, de algún modo, resulta paradójico y contradictorio que pueda sostenerse que  una relación de evidente naturaleza “contractual” pueda quedar impuesta por tiempo indefinido por vía de una  decisión judicial, contra la voluntad explícita de una de las partes cuyo consentimiento es imprescindible para la formación y subsistencia del vínculo.


Obviamente que, no se encuentra comprendida en las consideraciones precedentes, la tutela   contemplada en la ley 23.551 que es la que los actores invocaron en sustento de su pretensión basada en la supuesta afectación de la supuesta libertad de agremiación (y no en un acto de discriminación).     En efecto,  la protección a la estabilidad que garantiza la LAS se encuentra temporalmente limitada al año posterior al vencimiento del mandato que le hubiera sido otorgado al representante o delegado gremial, por lo que la aplicación del sistema de reinstalación previsto en el art.52 no supone el restablecimiento por tiempo indefinido de la relación contractual.  La solución normativa, indudablemente, ha compatibilizado la necesidad de brindar una adecuada protección a la gestión del dirigente sindical (lo cual por otra parte, responde a una expresa exigencia constitucional: art.14 bis, 2do.párrafo C.N.) con  otros derechos que también están protegidos por la Constitución y que podrían llegar a verse afectados si no se limitara temporalmente el restablecimiento compulsivo de un vínculo contractual contra la voluntad de una de las partes.
                     Comparto el criterio propiciado por mi distinguida colega Dra.Graciela A.González  según el cual las previsiones contenidas en la ley 23.592 resultan aplicables a las relaciones laborales; y así lo he señalado en distintos pronunciamientos anteriores. Con ello, quiero dejar en claro que no comparto la postura de quienes postulan la inaplicabilidad de esa ley en el ámbito de nuestra materia. También entiendo –al igual que mi colega-  que  todo acto de discriminación contradice expresas normas de índole constitucional y los convenios internacionales que se mencionan en su ilustrado voto; y no tengo duda alguna que un acto de esa naturaleza es contrario a la ética y al orden normativo y debe ser severamente sancionado.  Mi divergencia con el voto de la vocal preopinante está referida, únicamente, al alcance de la solución que ha dejado propiciada porque entiendo que, en el marco de las distintas reglas constitucionales en juego y de las previsiones contenidas en la ley 23.592,  el despido que se repute efectuado con una finalidad discriminatoria   debe ser sancionado; pero no por vía de una  condena a la reinstalación en el puesto de trabajo que no prevé una limitación temporal a su ejecución compulsiva ni la sanción definitiva  a la que podría dar origen la resistencia del empleador a la  reincorporación, para que la sentencia pueda ser cumplida de un modo que no implique consagrar la vigencia indefinida de un vínculo contractual.  En otras palabras, independientemente de la indemnización  de los daños y perjuicios que, con base en el art.1 de la ley 23.592,  podría llegar a reconocerse en favor del trabajador que haya sido víctima de un acto de discriminación, entiendo que la posibilidad de que, en los términos de esa misma norma, sea dejado sin efecto al acto  discriminatorio  -y, por consiguiente, se anule el despido- exige que la condena de reinstalación  prevea una limitación temporal a su ejecución compulsiva y la sanción definitiva  a la que podría dar origen la resistencia del empleador a la orden de reincorporación para que el  cumplimiento de la sentencia no implique, en definitiva, la imposición de  la vigencia indefinida de un vínculo contractual cuando, una de las voluntades que es imprescindible para su formación, ya no concurre para su mantenimiento. Como puede apreciarse la decisión adoptada en primera instancia que se cuestiona ante esta Alzada carece de esas previsiones esenciales; y, seguidamente, he de explicar las razones de índole constitucional en las que se fundan las consideraciones precedentemente expuestas.
                     La directiva que emana del art.1° de la ley 23.592 referida a la alternativa de que sea dejado sin efecto el acto discriminatorio, si bien es plenamente aplicable en el ámbito de las relaciones de trabajo, a mi entender, cuando su cumplimiento implique la anulación del acto de despido,   debe ser compatibilizada con normas de orden superior, como el art.14, el art.14 bis, el art.17 y el art.33 de la Constitución Nacional; y ello requiere que se analice no sólo si es materialmente posible tal anulación sino –además-  si es jurídicamente exigible en forma compulsiva el restablecimiento de un vínculo de naturaleza contractual, sin que la condena prevea la posibilidad que la resistencia del empleador sea sancionada de un modo que no implique el mantenimiento forzoso y por tiempo indefinido de una relación que, por ser de naturaleza contractual, necesariamente, debe derivar de la autonomía de la voluntad.  A mi entender, las claras directivas que emergen de los arts.14, 14 bis ,17 y 33 de la Constitución obstan decisivamente a que se considere jurídicamente posible la invalidación de un despido sin causa en el ámbito del empleo privado, cuando la condena al restablecimiento del vínculo no  prevé una limitación temporal a su ejecución compulsiva ni el modo en el que, ante la eventual resistencia del empleador a la orden de reincorporación, pueda llegar a ser cumplida la decisión judicial sin que implique la imposición de la vigencia indefinida de un vínculo contractual.  Seguidamente, he de fundar esta  conclusión.
                 La discriminación que se presupone derivada del ejercicio de una representación gremial es un acto ilícito que ha sido  previsto por el legislador porque, al igual que en otros supuestos en los que se suele dar una circunstancia “sensible” que normalmente provoca actos de discriminación (vgr.  mujer embarazada o que contrae matrimonio) también ha creado normas denominadas de discriminación “positiva” tendientes a evitar su consumación o a remover o reparar sus efectos (vgr.arts.48 y subs. LAS; o bien art.177 y susb. LCT).  Sin embargo, a pesar de que el legislador –evidentemente- no ignora que el desempeño de un cargo de respresentación gremial (o,incluso, la candidatura a ocuparlo) es una circunstancia que, normalmente, da origen a actos típicos de discriminación directamente relacionados con ella (tales como la modificación de las condiciones de trabajo o el intento  de separar al dependiente de la empresa), con relación al supuesto más evidente y paradigmático de discriminación vinculada a la actividad gremial que despliegue un trabajador,  no previó un sistema de estabilidad tan intenso como el adoptado en la sentencia de la instancia anterior porque, como es sabido, los candidatos, representantes gremiales y delegados, aún cuando es obvio que son frecuentes destinatarios de actos de discriminación basados en la actividad gremial, sólo gozan de una tutela que consiste en una estabilidad relativa propia temporalmente limitada al transcurso del año posterior al vencimiento de su mandato (arts.48, 50 y 52 LAS).  A su vez –y como es sabido-, el otorgamiento de dicha tutela está condicionado a que el trabajador se encuentre comprendido en alguna de las previsiones contenidas en los arts. 48, 50 y 52 de LAS; por lo que es indudable que el derecho de los actores a la reposición en el cargo -que solicitaron con fundamento en la ley sindical- estaba inevitablemente condicionado a la demostración de que se encontraban comprendidos en alguno de los supuestos previstos en las disposiciones de la mencionada ley 23.551.
                Si se admitiera que -al margen de la ley sindical- un trabajador que no tiene mandato gremial ni plazo alguno de tutela, con motivo de un despido discriminatorio derivado de su actividad sindical, pudiera resultar beneficiario de una sentencia que, además de anular el despido, condenara a su reinstalación sin una limitación temporal a su ejecución compulsiva y sin prever la sanción definitiva  a la que podría dar origen la resistencia del empleador a  la orden de reincorporación, (para que el cumplimiento de la decisión judicial no implique imponer  la vigencia indefinida de un vínculo contractual), podría darse la paradoja de que llegue a tener una protección superior a la de cualquier delegado o representante sindical porque la tutela otorgada a quienes están amparados por la ley sindical tiene un plazo de vencimiento operado el cual pueden llegar a ser despedidos sin consecuencias.
          
 Como se ha visto, el art.1 de la ley 23.592 prevé la posibilidad de que el acto discriminatorio sea dejado “sin efecto”; pero tal solución, a mi entender, no puede ser llevada a cabo cuando,  la privación del efecto disolutorio que nuestra legislación (incluso la de orden constitucional como el art.14 bis) le confiere  al acto de despido  en el marco del empleo privado, no queda sujeta a limitación temporal alguna porque,  de concretarse de ese modo (es decir sin limitación temporal de ninguna especie),  inevitablemente, se afecta la garantía  constitucional  a la libertad de contratar (que incluye la de no hacerlo)  y al derecho de propiedad (arts.14, 17 y 33 C.N.).  En otras palabras, aún cuando sea materialmente posible que un despido arbitrario sea dejado sin efecto, no es jurídicamente admisible que la condena no  incluya una limitación temporal para su ejecución compulsiva ni una previsión destinada a que su cumplimiento no implique imponer  la vigencia indefinida de un vínculo contractual porque, de acuerdo con nuestro sistema constitucional (que no previó un sistema de estabilidad absoluta para el empleo privado), si la condena conllevara al mantenimiento forzoso de una relación contractual por tiempo indefinido,   se produciría una inevitable afectación de  las garantías constitucionales señaladas; y parece claro que, de la interpretación  de una ley (como la 23.592), no puede derivar una solución que implique soslayar expresas directivas contenidas en una norma de jerarquía superior.  Dicho de otro modo, la previsión contenida en grado de alternativa por la ley 23.592 supone la posibilidad de que sea dejado sin efecto un acto discriminatorio cuando, al hacerlo, no se  vulneren determinadas garantías constitucionales; y, a la luz de la doctrina que emana de las normas constitucionales mencionadas (seguidamente, he de analizar los fallos de la Corte Suprema que se han ocupado de esta cuestión), no cabe duda que no resulta jurídicamente viable una condena de reinstalación en las condiciones previstas en la sentencia apelada porque tal solución no podría adoptarse sin afectar las garantías previstas en los arts.14, 17 y 33 de la propia Constitución.

Como lo ha señalado la más autorizada doctrina nacional la garantía constitucional a la libertad de contratar incluye su aspecto negativo, es decir,  la libertad de no contratar.  Si bien Bidart Campos entiende que está incluida entre las garantías a derechos implícitos  que consagra el art. 33 de la Constitución Nacional (“Tratado de Derecho Constitucional Argentino” T°1, Ed.Ediar, pág.444),  Ekmekdjian sostiene que está específicamente protegida por las garantías consagradas en el art.14 de la Ley Suprema (“Tratado de Derecho Constitucional”, T° 1, pág.504, Ed.Depalma).  Lorenzetti, también entiende que la libertad de contratar está protegida por las garantías que emergen del art.14 de la Constitución Nacional (ver considerando 25 de sus fundamentos al votar en CSJN, 27-12-06, “Massa, Juan A. c/ PEN”). A mi juicio y más allá de alguna diferencia de matices en la exposición de los autores, está claro que la libertad de contratar (que incluye la de no contratar) está específicamente garantizada por la Constitución Nacional.

Al analizar las disposiciones contenidas en el hoy derogado estatuto para el personal bancario –y su norma reglamentaria-   que preveía la posibilidad de que se anulara el despido y se ordenara judicialmente el restablecimiento y mantenimiento del vínculo con el consiguiente derecho a percibir una retribución durante el lapso en el que el empleador no se aviniera a reponer en el puesto al trabajador despedido (conf. ley 12.637 y Dec.20.268/46, art.6), la Corte Suprema de Justicia de la Nación  sostuvo que la intrínseca injusticia que supone un sistema que excede lo que constituye el legítimo derecho a la indemnización por despido arbitrario, afecta las bases sobre las que se apoya la libertad de contratar (que, como he dicho, se encuentra protegida por el art.14 de la C.N.).  Luego de señalar que, una disposición de esas características,  también afecta la garantía al derecho de propiedad (art.17 C.N.), la Corte dijo explícitamente  que, una vez rota la relación laboral a raíz de un despido injusto, debe reconocerse el derecho a reclamar una indemnización razonablemente proporcionada al perjuicio sufrido; y concluyó descalificando la validez constitucional del sistema que contemplaba la posibilidad de reponer compulsivamente en su puesto a un empleado despedido en el marco del empleo privado (CSJN, 25-2-69, “De Luca, José y otro c/ Banco Francés del Río de la Plata s/ reincorporación”, F:273:87).  En numerosos precedentes dictados con posterioridad al mencionado fallo, la Corte Federal sostuvo la misma doctrina (ver: F:273:87; 278:83; 302:319; 302:1486; 304:335; 306:1208; 310:891).       Al pronunciarse en los autos “Figueroa, Oscar y otro c/ Loma Negra SA” (CSJN,4-9-84) sostuvo que una disposición convencional que, por vía de una sistema de estabilidad absoluta, suprime el poder discrecional que es imprescindible reconocer a un empleador en lo concerniente a la integración de su personal, menoscaba la garantía del art.14 de la Constitución -que consagra la libertad de comercio e industria-  y lesiona la garantía al derecho de propiedad (F:306:1208).

A la luz de las  directivas  que emergen de los arts.14, 14 bis 17 y 33 de la Constitución Nacional y de la doctrina y jurisprudencia precedentemente reseñada, creo indudable que, en el marco del empleo privado,  frente a la configuración de un despido que se considere derivado de un acto discriminatorio, en el contexto de las previsiones contenidas en el art.1 de la ley 23.592, si bien  resulta  viable  la anulación del acto resolutorio, no resulta jurídicamente admisible la reposición en el puesto sin que la condena  incluya una limitación temporal para su ejecución compulsiva ni una previsión destinada a que su cumplimiento no implique imponer  la vigencia indefinida de un vínculo contractual porque, reitero, la solución que en grado de alternativa prevé  el art.1 de la ley 23.592 sólo puede ser aplicada de modo que, por esa vía,  no se afecten derechos garantizados por  otras normas de jerarquía superior como las contenidas en los arts.14, 17 y 33 de la Constitución.   Con ello  –como es obvio- no he querido decir que no deba sancionarse un acto que se repute discriminatorio;  sino que sólo   he intentado puntualizar que, entre las alternativas que prevé el art.1 de la ley 23.592, no puede convalidarse una solución que posea evidente aptitud para  lesionar otros derechos constitucionalmente garantizados  sino aquella que resulte compatible con las garantías constitucionales mencionadas.

En el caso de autos, por las razones que he venido explicando,  en la sentencia de grado anterior se trató una cuestión ajena al objeto del litigio (pues, reitero, los actores no adujeron haber sido víctimas de un acto de discriminación sino lesivo de su libertad de agremiación) y, además, se condenó a la reinstalación en los puestos de trabajo sin  una limitación temporal para la ejecución compulsiva ni una previsión destinada a que su cumplimiento no implique imponer  la vigencia indefinida de un vínculo contractual, por lo que estimo que tal decisión se contrapone a expresas directivas constitucionales y debe ser revocada.

En definitiva y en virtud de las consideraciones expuestas, considero que corresponde hacer lugar al recurso deducido por la parte demandada, revocar la sentencia  en cuanto dispuso la reinstalación de los actores en sus puestos de trabajo y rechazar la acción de amparo en todas sus partes.  Así lo dejo propiciado.

         En virtud de las argumentaciones expuestas, de prosperar mi voto y  con arreglo a lo establecido por el art.279 del CPCCN, corresponde adecuar la imposición de costas y los honorarios al resultado del pleito  que se ha dejado propuesto para resolver la apelación.   En orden a ello y en función  de dicho resultado, de acuerdo con el principio general que emana del art.68 del CPCCN, estimo que las costas de ambas instancias  deben ser impuestas  en el orden causado, pues la parte actora  -razonablemente- pudo haberse considerado asistida de mejor derecho (art.68, 2da.parte CPCCN).


En  atención al mérito y  extensión de la labor desarrollada por los profesionales que actuaron en estos autos y al nuevo resultado del pleito que he dejado propuesto, de acuerdo con las pautas que emergen del art.6 y subs.,art.39 de la ley 21.839 y  de la  ley 24.432, estimo que, por las tareas llevadas a cabo en primera instancia, corresponde regular los honorarios de  la representación y patrocinio letrado de la parte actora $ 4.000; los de la representación y patrocinio de la parte demandada (por lo actuado a partir de fs.147) en    $ 4.000, a valores actuales.
                 A su vez y  con arreglo a lo establecido en el art.14 de la ley 21.839, habida cuenta del mérito y extensión de labor desarrollada en esta instancia por la representación y patrocinio letrado de la recurrente y de la parte actora, propongo  que se regulen los honorarios por esa actuación en el 35% y 25%, respectivamente, de la suma que corresponde a la representación y patrocinio letrado de cada una de ellas por la totalidad de lo actuado en la instancia anterior.
Miguel Ángel Maza dijo:
I.
Anticipo que voy a adherir al voto de la Dra. Graciela A. González, por compartir sus fundamentos y conclusiones, sin perjuicio de algunas consideraciones que efectuaré sobre las cuestiones de derecho en discusión.
II.
Mis distinguidos colegas de Tribunal discrepan, esencialmente, en cuanto  a los alcances que corresponde dar a la nulificación del acto discriminatorio a tenor del art. 1 de la ley 23.592, sin perjuicio de que el Dr. Miguel Ángel Pirolo considera, además, que en el caso bajo decisión no fue invocada en la demanda dicha ley ni un acto de tal característica.

Mientras la Dra. Graciela A. González, en consonancia con la opinión del Fiscal General, considera factible hacer valer dicha norma legal merced al principio “iura curia novit”, pese a no haber sido invocada en el escrito inicial, el Dr. Pirolo argumenta que ello podría afectar el debido proceso adjetivo, al contradecir el principio de congruencia e introduciendo en la causa hechos que no fueron invocados.

En cuanto al segundo punto de disenso, la vocal preopinante entiende en un ilustrado voto que el art. 1 de la mentada ley 23.592 habilita la reinstalación de los actores en tanto ha visto comprobada en autos, al igual que la Sra. Jueza de primera instancia, una clara conducta antisindical caracterizable como discriminatoria en los términos de dicha norma y en el entendimiento de que dicha regla legal permite dejar sin efecto el acto discriminatorio.
En cambio, el colega Miguel Ángel Pirolo, en su muy fundamentada y medulosa ponencia, postula que dar tales alcances en el marco de las relaciones laborales colectivas al art. 1 de la ley 23.592 sería crear un régimen de estabilidad intenso e ilimitado en el tiempo más allá del establecido por el legislador en la ley 23.551, a la par que juzga que tal hermenéutica violentaría la libertad constitucional de contratar y de no contratar.

Como anticipé, puesto a discernir entre esas dos posiciones, participo del criterio sustentado por la Dra. González en los dos puntos precedentemente sintetizados y seguidamente fundaré esta postura.

Antes de hacerlo me siento obligado a puntualizar con peculiar énfasis que las discrepancias que habré de señalar con la tesitura expuesta por mi colega Miguel Ángel Pirolo no deben leerse como un intento de refutación, toda vez que no es esa la intención y, por otra parte, no estoy en condiciones de hacer tal cosa puesto que la materia bajo análisis, como todo objeto cognoscible en la ciencia, ofrece una interpretación y un convencimiento solo provisional y, como ha dicho Antoine de Saint Exupery: “No se entrevé ninguna síntesis válida y cada uno de nosotros solo lleva consigo una parcela de la verdad” (Carta a un rehén, Editora y Librería Goncourt, Bs. Aires, 1977, pág. 65).
 
Los señalamientos que voy a efectuar tienen la única finalidad de explicitar porqué no me han convencido, pese a los debates que hemos mantenido, sus fundados y atendibles argumentaciones, que  merecen todo mi respeto y consideración.

III. La aplicación de la ley 23.592 por la regla “iura curia novit”.

Así, voy a expresar en primer lugar que entiendo que la invocación que la Dra. Tarbuch efectuó de la ley 23.592 para nulificar la conducta patronal denunciada en la demanda, calificándola de discriminatoria, no ha implicado modificar el encuadramiento fáctico propuesto en el inicio ni un enfoque jurídico que ponga en peligro el derecho de defensa de la empresa.

Opino así ya que en el escrito de inicio se denunció un hecho concreto consistente en la  conducta antisindical de despedir a los trabajadores que constituyen la nueva asociación profesional y con el objetivo de destruirla.

Si bien en la demanda no se calificó explícitamente tal comportamiento como discriminatorio, parece a mi juicio obvio y por ello excusable la omisión de tal calificativo en el escrito de inicio, bastando con la descripción del factum objetivo, para que luego el Tribunal lo califique y lo juzgue con la norma jurídica correspondiente.

Por otra parte, aunque de modo genérico, la defensa letrada de los actores invocó en su favor y para nulificar tal acto patronal la ley 23.551 y pienso que el régimen de nulidad que esta norma legal adoptara en los casos indiscutidos de los arts. 48 y 50 no constituye una protección por el hecho mismo de la posesión de un estado gremial sino en virtud de juzgar discriminatorios los actos caracterizados en tales normas específicas (suspensiones, despidos o cambios en las condiciones laborales) por ser contrarios a la libertad sindical.

Desde mi punto de vista, las reglas de tutela sindical de la ley 23.551 conforman un cúmulo de normas específicas de protección contra actos discriminatorios de carácter gremial, de manera que la invocación en el escrito inicial de dicha ley me parece suficiente alusión  -en conjunto con la descripción objetiva de los hechos- a un comportamiento discriminatorio de la contraparte.

Por ende, invocada aún tácita o implícitamente una conducta patronal antisindical discriminatoria y pedida su remoción en virtud de la ley 23.551, no resulta a mi juicio incorrecto resolver el caso con la ley de alcance general 23.592 si se entiende, como lo han hecho los magistrados que me preceden, que aquella primera no otorga protección a los demandantes por no haber obtenido todavía la asociación profesional cuyos cuerpos directivos integran la personería gremial. Más adelante explicaré que yo creo que el art. 47 protege también algunos casos de actos antisindicales perpetrados contra quienes no ostentan los cargos gremiales de los arts. 48 y 50.

Los peligros de una aplicación imprudente del principio “iura curia novit” son, como lo puntualiza el voto de mi distinguido colega Pirolo, la violación del principio de congruencia judicial a tenor del cual el Tribunal no puede resolver cuestiones que no han sido propuestas; así como también darle al reclamante algo distinto a la “cosa demandada”, al cambiar el encuadramiento jurídico inicial; dejar en indefensión a la parte demandada al transmutar el enfoque legal del planteo; o, de cualquier otra forma, afectar las reglas adjetivas del debido proceso.

Y bien, en el presente caso verifico que, como ya he dicho, no se incumple la regla de la congruencia judicial puesto que, repito, de la demanda puede extraerse sin dificultad que se ha denunciado un claro y típico acto antisindical discriminatorio. A la par, se ha condenado exactamente a aquello que se solicitó: la nulificación del acto antisindical.

No encuentro que la aplicación de la ley 23.592 haya generado a la demandada alguna desventaja o que la haya privado de oponer alguna defensa, de ensayar un argumento para explicar su comportamiento o de ofrecer alguna medida de prueba, sobre todo teniendo en cuenta que optó por no contestar la demanda y se privó de ofrecer pruebas.

De hecho, la accionada en su extenso, duplicado y ampliado memorial de apelación no ha invocado ningún perjuicio concreto que pudiere derivar de la aplicación ex oficii de la ley 23.592 al caso.

Como corolario de todo ello, en el presente caso no coincido con la opinión de mi colega Pirolo y considero que la aplicación de la no invocada ley 23.592, de oficio y por la regla “iura curia novit”, se justifica como deber jurisdiccional de calificar los hechos denunciados y probados en el expediente, sobre todo en tanto la prueba a la que seguidamente me referiré me convence de que se trata el presente de un caso de grosera violación intencional de la libertad sindical que no puede ser consentido por un excesivo apego a las formas rituales previstas para garantizar el derecho de defensa pero no para facilitar que quienes cometen este tipo de hechos queden impunes.

IV. La comprobación del comportamiento discriminatorio antisindical de la demandada.

Específicamente deseo remarcar que comparto el tratamiento que la Dra. González efectuara al agravio vertido por la demanda en relación a la evaluación de la prueba rendida en la instancia de origen y que permite ver comprobada la existencia de la conducta antisindical y calificable de discriminatoria, así como del conocimiento que la empresa tenía de la conformación por los actores de la nueva entidad sindical en un ámbito de actividad en el que no existía otra.

Al punto vale destacar que la accionada prescinde en su recurso de la decisiva circunstancia de que no contestó la demanda, lo que aparejó su declaración de rebeldía, que está firme. Por ende, toda duda debe resolverse a favor de la verdad de los hechos lícitos afirmados por la parte actora (conf. art. 60 CPCCN) y en autos la prueba ha sido definitoria para demostrar que Cencosud  SA incurrió en un inequívoco comportamiento antisindical impropio del presente siglo y de que actuó en pleno conocimiento de que los reclamantes habían constituido la asociación sindical para representar los intereses profesionales del personal que, titulado como “asesores”, había sido dejado fuera de la representación del Sindicato de Comercio y del correspondiente convenio colectivo.

En efecto, los testimonios rendidos por Míguelez (fs. 13 y 126/27), Rubattino (fs. 14 y 129) y Kriznik (fs. 15 y 128) han permitido verificar que el ingeniero Tommassi le manifestó al presidente de la nueva asociación profesional que de un modo solapado la iba a destruir, despidiendo a sus miembros y que esto ocurrió en una reunión ocurrida el 22-11-06 en el bar del establecimiento de San Isidro.

Los tres testimonios lucen absolutamente convictivos, a mi juicio, pues han brindado una versión coincidente y han dado precisiones y detalles que me llevan a no dudar de la veracidad de sus dichos. A la par, tales declaraciones lucen objetivas, pese al lógico interés que puedan tener en el caso Miguelez y Rubattino, ya que declararon sobre un hecho concreto y sobre el que dijeron haber tomado conocimiento directo mediante sus sentidos, sin que se trate de interpretaciones o evaluaciones subjetivas. Repito, Miguelez y Rubattino fueron claros al contar lo que Tommassi expresó y no hay en autos elementos de juicio que permitan dudar de que tales manifestaciones hayan existido ni de que hayan tenido características diferentes a las expuestas por los deponentes.

Por ende, no veo motivos atendibles para barruntar siquiera que hayan mentido, exagerado o deformado los hechos, por la sola circunstancia de que la demandada  -con más interés que los testigos Miguelez y Rubattino- los haya impugnado señalando el citado interés.

Pero, por añadidura, subrayo que la versión dada por Miguelez y Rubattino fue abonada por Kriznik, quien no está alcanzado por el interés apuntado respecto de aquellos, ya que se trata de un empleado de otra empresa.

Las diferencias en la descripción de los dichos asignados a Tommassi, señaladas por la impugnación de fs. 149/50, me parecen totalmente irrelevantes en primer lugar por cuanto las tres versiones son sustancialmente similares, más allá de una razonable y lógica diversidad en el recuerdo del lenguaje usado por Tommassi, dato que también coadyuva a verificar la sinceridad de los testigos. Además, los dichos de Miguelez y de Kriznik son prácticamente idénticos y, aunque prescindieron de la ruda trascripción hecha por Rubattino, no por ello puede pensarse que Tommassi no dijo lo que Rubattino le imputa.

En cuanto al conocimiento que la empresa tuvo del rol de los actores en la nueva asociación profesional, el testigo Míguelez fue muy preciso al indicar a fs. 13 que en una reunión que tuvo con el ingeniero César Tommassi le dio, a su pedido, el listado de los integrantes de la Comisión Directiva, afirmación que ratificó a fs. 127 cuando relató que luego de la inscripción sindical, es decir después del 25-10-06, le dio tal listado a Tomassi.

Como ya dije, el testigo Míguelez, aún cuando posee un innegable interés en el resultado del pleito, luce objetivo y veraz, no está contradicho por ningún elemento de juicio en la causa y, sobre todo, no encuentro ninguna razón para presuponer que ha mentido al efectuar, bajo juramento, tan concreta y precisa aseveración.

Por último, no es posible dejar de tener en cuenta que la accionada decidió no participar en este proceso hasta que lo consideró oportuno y que no produjo una sola prueba tendiente a desvirtuar las probanzas traídas al juicio por la parte actora.
 
Más aún, ni siquiera ha argumentado en su expresión de agravios que los despidos hayan estado motivados en alguna circunstancia que, más allá de resultar injustificados a los fines del régimen de la ley 20.744, permitiese descreer del carácter antisindical que las palabras del ingeniero Tommassi llevan a considerar.

Párrafo aparte me merece el planteo de la recurrente tendiente a relativizar la representatividad de Tommassi en relación a la empresa.

Llega firme a la alzada, pues Cencosud  no lo discute en su recurso, que Tommassi es gerente de operaciones de la firma con desempeño en el establecimiento de San Isidro, así como que integra el plantel de tipo jerárquico.

De todos modos diré que no es cierto que los testigos lo mencionaran como gerente general pues a fs. 13, 14 y 15 los tres deponentes lo caracterizaron como gerente de operaciones. Luego, a fs. 126/27 y fs. 128 Miguelez y Kriznik volvieron a caracterizarlo como gerente de operaciones y solamente Rubattino a fs. 129 lo calificó esta vez como gerente general, pese a que, reitero, a fs. 14 lo denominó gerente de operaciones.

Es decir que está claro que, más allá de que Rubattino en su segunda declaración se haya equivocado, todos los declarantes lo sindicaron como gerente de operaciones.

Pero, además, los tres deponentes dijeron a fs. 126/19 que cuando Tommassi hizo las manifestaciones que dan lugar a este pleito también estaba presente el gerente del local, es decir del establecimiento San Isidro, con lo que no advierto qué otra autoridad habría que considerar por encima de ellos.

Consecuentemente, y en tanto la apelante no invocó ni probó que en el establecimiento existiera personal con capacidad de decisión superior a la del gerente de operaciones para expresar la opinión de la empresa, juzgo que los dichos de Tommassi comprometen la responsabilidad de la empresa en los términos del art. 5 párrafo 2 de la LCT.

Pero, además, no puede ser dejado de lado que el principal responde por los hechos –y los dichos- de sus dependientes (conf. art. 1113 Código Civil).

V. La aplicación del art. 1 de la ley 23.592 al ámbito de las relaciones laborales.

Comparto las reflexiones del colega Miguel Ángel Pirolo sobre los alcances que tienen pronunciamientos judiciales que, por aplicación de la ley 23.592, otorgan una estabilidad real a los activistas sindicales fuera de los casos específica y pacíficamente previstos en la ley 23.551.
Toda vez que los jueces no deben desentenderse de los efectos que sus decisiones habrán de tener en la realidad, he reflexionado mucho sobre esta cuestión  -tal vez una de las polémicas más actuales y ardientes de nuestra disciplina- ya que me preocupan los posibles efectos de estas decisiones, sobre todo los no previsibles ni controlables.

Empero, también creo que es insoslayable el texto mismo del art. 1 de la ley 23.592, que carece de grietas, distinciones o posibilidades de hacer excepciones.
Estoy también de acuerdo con el colega Pirolo, y obviamente con la postura de la Dra. González, de que la ley 23.592 es aplicable a las relaciones laborales y simplemente creo oportuno decir, frente a la crítica doctrinaria aludida por el colega de segundo voto, que por mi parte no puedo aceptar que dicha ley, aplicable a todos los habitantes de la República y a todos los actos ocurridos en el país, pueda por voluntad judicial  -sin que medie un pedido y la declaración de inconstitucionalidad- resulte inaplicable a los trabajadores o a los hechos acontecidos en el marco de las relaciones laborales individuales y/o colectivas.

Ya en 2003, como titular del Juzgado Nº 62 del Fuero, tuve ocasión de decidir que no hay razones que veden la aplicación del régimen de la ley 23.592 al campo laboral, siquiera cuando regía un estatuto específico como fue el del art. 11 de la ley 25.013 (Sentencia Nº 3.570, del 30-4-03 in re “Sotelo, C. A c/ Suspiros SA s/ Despido”); y al ser derogado por la ley 25.877 el citado art. 11 he aseverado que tal derogación ya no permite discutir la aplicación directa de la Ley Antidiscriminatoria 23.592 a los casos de despidos que puedan juzgarse discriminatorios (ver “El despido discriminatorio: una pequeña derogación con grandes consecuencias jurídicas”, revista Lexis Nexis Laboral y Seguridad Social, 2004, Nº 9, págs. 546 y stes.).

Considero que las leyes 23.592 y 23.551 se articulan, en orden a la protección contra los actos discriminatorios, en una relación que va de lo general a lo particular, de manera que la primera norma procura una tipificación abierta, genérica y omnicomprensiva de todo comportamiento que impida, obstruya, restrinja o menoscabe el ejercicio de derechos y garantías constitucionales; mientras que la ley 23.551 solo se ha ocupado de algunos casos peculiarmente típicos y peculiarmente tenidos en consideración por el legislador de 1988 (arts. 48 y 50).

Desde mi perspectiva, -aún en la postura doctrinaria y jurisprudencial mayoritaria que interpreta restringidamente el art. 47 L.A.S.- los casos no previstos especialmente en la ley 23.551, sea por imprevisión o decisión política del legislador de 1988 o por no haberlos considerados típicos de la vida sindical argentina, resultan capturados por la norma general posterior sancionada en la ley 23.592 que, por su redacción tan amplia y sin fisuras –como ya dije- no parece dejar fuera supuesto alguno, siquiera aquellos no contemplados por las leyes anteriores.

En síntesis, pienso que el Congreso Nacional, al sancionar la ley 23.592 ha generado un instrumento jurídico de amplio espectro que habilita a los jueces a que, a pedido de parte, remuevan nulificándolo cualquier comportamiento discriminatorio, más allá de  su naturaleza, sin que existan motivos jurídicos ni materiales que permitan excepcionar de esta regla a las conductas discriminatorias del ámbito laboral, máxime cuando el art. 2 de dicha ley menciona particularmente las que se originen con motivo de la opinión gremial.

En cuanto a las preocupaciones a las que antes hice mención, no puedo solucionarlas como magistrado desatendiendo la aplicación cuidadosa y prudente de las leyes vigentes, e incumbirá al Congreso Nacional ocuparse de los nuevos problemas que estas situaciones de la realidad receptadas por la jurisprudencia generan mediante una reglamentación legal apropiada si lo estima pertinente y debo decir que los muy fundados, reflexivos y válidos argumentos barajados por el Dr. Pirolo podrían habilitar un interesante test de constitucionalidad sobre los efectos del art. 1 de la ley 23.592 frente a las garantías constitucionales que menciona –sobre las que luego volveré-, pero en autos no ha sido introducido tal cuestionamiento constitucional.

VI. Los alcances y efectos del art. 1 de la ley 23.592.

Y en cuanto a la extensión que cabe dar a la aplicación del art. 1 de la ley 23.592 también me he expedido antes de ahora en la ya citada monografía “El despido discriminatorio…”, oportunidad en la que expresé que la sanción prevista en ese régimen jurídico resulta más dura y radical que la establecida en la ley laboral (en alusión al art. 11 de la ley 25.013) ya que llega a la remoción del acto discriminatorio, “es decir, a la nulidad del despido injusto y discriminatorio…” (Ob. cit. pág. 546).
 
Expresé en la misma publicación que “la sanción contra el despido discriminatorio puede ser, a solicitud de la persona afectada, la nulidad del acto más la reparación de los daños y perjuicios generados” (Ob. cit. pág. 548).

Y sigo pensando de igual manera ya que el prístino texto del art. 1 de la ley 23.592 autoriza a los jueces a “dejar sin efecto el acto discriminatorio” y esta expresión a mi entender implica la nulificación del comportamiento así calificable a fin de que el damnificado pueda gozar del derecho o garantía constitucional conculcado por aquella conducta.


En cuanto al señalamiento, válido por cierto como desvelo jurídico constitucional, del Dr. Pirolo sobre la eventual extensión de la tutela derivada de la anulación del despido, me parece factible afirmar que la decisión judicial de primera instancia que se propugna confirmar no se ha expedido al respecto limitándose a un acto único e instantáneo de nulificación de un hecho también único, es decir el despido ya producido. Dicho de otro modo, no hay motivos para sostener que por vía de esta acción judicial, al admitirse, se le esté confiriendo a los actores una protección temporalmente extendida, sin perjuicio de que puedan volver a ser objeto de protección si la demandada incurriera en nuevos actos vulneratorios de la libertad sindical.

VII. Las garantías constitucionales en pugna.

Como anticipé en el pto. V, la demandada en sus agravios no ha esbozado cuestión constitucional alguna en orden a la ley 23.592, omisión  -unida a la falta de contestación de la demanda- que obstaría a entrar a analizar eventuales agravios constitucionales derivados de la aplicación de dicho régimen al caso bajo examen ni en general ni en los interesantes términos planteados por mi colega Miguel Ángel Pirolo.
 
Más allá de esta aclaración, y ya en un campo más general que el subexámine, debo decir que comparto la apreciación del vocal de segundo voto de que el derecho constitucional a la libre contratación de que gozan las empresas conlleva el consecuente derecho de no contratar.
 
Pienso, y también en esto coincidimos, que la ruptura del compromiso de dar ocupación efectiva hasta que el trabajador esté en condiciones de obtener la jubilación (conf. arts. 10, 90, 252 y concs. LCT) –según el modelo de contratos de trabajo perdurables que nuestra legislación ha adoptado para los contratos ordinarios por tiempo indeterminado- constituye un ilícito contractual (cfr. Justo López en Ley de Contrato de Trabajo Comentada, t. II, págs. 1108/9; Juan Carlos Fernández Madrid en Tratado Práctico de Derecho del Trabajo, T. II, pág. 1566, entre otros) y no puede conceptualizarse como un derecho, aún cuando el legislador desde 1934 en adelante haya optado, en el ámbito de las relaciones privadas de empleo, por sancionarlas exclusivamente con una indemnización tarifada de daños y perjuicios injustamente causados y presumibles iure et de iure.

Empero, sí quiero remarcar que, más allá del régimen de estabilidad relativa adoptado por la LCT, a mi juicio no corresponde aludir a derechos o facultades como la de no contratar cuando ese poder de despedir es ejercido con fines discriminatorios.
Al respecto es de recordar que una garantía constitucional no puede ser invocada para neutralizar otra de igual o superior relevancia y, en punto a ello, no albergo la menor duda de que el respeto a la dignidad de las personas, que está ínsito en la ley 23.592, no puede reputarse menor que las garantías que exige el desarrollo de la libre empresa, la promoción de la industria, el ejercicio del comercio, la productividad de la economía nacional y el progreso económico, que, de todas maneras, debe efectivizarse  “con justicia social” (conf. arts. 14, 75 incs. 18, 19 y concs. Constitución Nacional).
Las puntualizaciones del vocal de segundo voto sobre la validez de imponer a un contratante la sobrevivencia de un contrato sin su voluntad exceden, a mi juicio, el marco de este juicio puesto que, como ya lo anticipé, no media un planteo de inconstitucionalidad siquiera implícito contra las normas aquí aplicables.

VIII. La aplicabilidad del art. 47 ley 23.551 al caso de los activistas sindicales.
 
Finalmente, considero oportuno dejar aclarado, como lo insinué párrafos atrás, que he manifestado mi adhesión al voto de la Dra. Graciela A. González en la línea argumental que ha expuesto, pues la considero apropiada al estado actual de la doctrina y jurisprudencia mayoritaria.
Sin embargo, a diferencia de lo sostenido por la distinguida colega y por el Sr. Fiscal General Dr. Eduardo O. Álvarez , opino que la ley 23.551, genéricamente citada en la demanda, permite llegar a idéntica solución, tal como lo postulé como juez de primera instancia en el caso “Mundo, Néstor Luis c/ Consejo Federal de Inversiones s/ juicio sumarísimo art. 47 L.A.S.” (Sentencia Nº 2.105 del 21-12-95, del registro del Juzgado Nº 62), citado impropiamente por la recurrente, y mencionado y/o aludido por los magistrados que me anteceden.
Esta decisión, ya resulta evidente, fue revocada por esta misma Sala II que ahora tengo el alto honor de integrar, pero sigo pensando como entonces pese a las muchas reflexiones que he dedicado al tema.
En tal ocasión sostuve que el art. 47 de la ley 23.551 ha complementado las normas específicas de tutela intensa de los arts. 48 y 50 con una norma genérica cuyo sujeto activo es, al decir de Héctor P. Recalde y Enrique O. Rodríguez (Nuevo Régimen de Asociaciones Sindicales, Buenos Aires, 1988, Editorial Gizeh), todo trabajador, sin restringir el ámbito de protección a afiliados, delegados, integrantes de cuerpos representativos, etc., sino que cualquier trabajador, grupo de trabajadores o asociación sindical que viera afectado alguno de los derechos que la ley define como derivados de la libertad sindical puede ejercer esta acción en procura de un remedio eficaz.
También sostuve que dicha norma de la ley 23.551, al prever que por vía de la acción sumarísima se hará cesar el comportamiento antisindical, habilita la reinstalación del agente en el puesto de trabajo, el reconocimiento de todos sus derechos contractuales y la garantización del ejercicio regular de sus derechos derivados de la libertad sindical.
Es que me pregunto ¿en qué consistiría la decisión judicial de hacer cesar el comportamiento antisindical cuando éste se corporiza como despido, si no es con la nulidad de tal acto y la reinstalación del trabajador?
Estimo que no es posible predicar que el art. 47 L.A.S. habilita dejar sin efecto todos los actos antisindicales excepto el despido, ya que la norma no prevé tal excepción y, además, en tanto tal interpretación empujaría al empleador discriminador por motivos sindicales a ejecutar la máxima inconducta, si ésta no pudiera ser removida judicialmente.
Como es regla de interpretación judicial, el judicante no debe distinguir donde el legislador no lo ha hecho y el art. 47 no posee gradaciones ni excepciones: dispone que en el marco de la acción sumarísima los jueces podrán hacer cesar el comportamiento antisindical y estoy convencido de que, en hipótesis de despido injustificado de carácter antisindical, la única manera de cumplir la norma es hacer desaparecer el acto patronal que impide el ejercicio por el trabajador de los derechos derivados de la libertad sindical, es decir el despido y que a tal remedio eficaz alude el precepto bajo mención.

Repito que esta aclaración la efectúo al solo efecto de dejar planteada mi visión sobre este aspecto, y que avala lo que expuse en el punto III de este voto, pero en el entendimiento de que la Dra. González ha descartado la aplicación al presente caso del citado art. 47 de la ley 23.551.

IX.

Con las precedentes aclaraciones y precisiones, adhiero, como ya lo dije, al voto de la Dra. Graciela A. González y propicio confirmar la sentencia de primera instancia.

                      Por lo que resulta del acuerdo que antecede (art.125, 2da. parte de la ley 18.345), el Tribunal RESUELVE: 1) Confirmar la sentencia recurrida en lo principal que decide y fue apelada por la demandada, 2) Imponer las costas de la Alzada, a la recurrente vencida, 3) Confirmar los honorarios apelados, 4) Regular los honorarios de los letrados de las partes, por su labor en esta instancia, en el 25% de lo que les corresponda por su actuación en la etapa procesal anterior, y 5) Hacer saber a las partes y sus letrados que deberán cumplimentar en su caso, con lo dispuesto por el art.62 de la ley 1181 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.
                      Regístrese, notifíquese y devuélvase.-


        Miguel Ángel Pirolo                                                                        Graciela A González
           Juez de Cámara                                                                                 Juez de Cámara


                                                               Miguel Ángel Maza
      agv                                                       Juez de Cámara
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