STJSL-S.J. – S.D. Nº 117/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a once días de diciembre de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA –- Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “GALIZIO, JUAN JOSÉ c/ AUTOSAL S.A. s/ DEMANDA LABORAL - RECURSO DE CASACIÓN” IURIX Nº 139007/7.- 
Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OSCAR EDUARDO GATICA y OMAR ESTEBAN URÍA.- 
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 287 del C.P.C. y C.?

III) Caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas? 
A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: 1) Que según constancia de la Secretaría de Cámara en lo Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 1 de la Segunda Circunscripción Judicial, de fs. 231- de fecha 11/12/14; con fecha 09/12/14 a la hora 9.37 ingresa vía web escrito electrónico titulado “Interpone Recurso de Casación”, firmado digitalmente por la apoderada de la parte actora Dra. María Gabriela Calvo. El recurso es fundado vía web en fecha 18/12/14 a la hora 20:51 firmado digitalmente por la citada profesional, según constancia de Secretaría de Cámara de fs. 242 en fecha 22/12/14.  El recurso se interpone contra la Sentencia Definitiva Nº 221/14 dictada en fecha 25/11/14 por la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 1 de la Segunda Circunscripción Judicial, obrante a fs. 226/229 de autos, que resuelve hacer lugar al recurso de la parte demandada, revocar parcialmente la Sentencia Definitiva Nº 173 (13/11/13, de fs. 184/188 vta.), reducir el total de la condena a la suma de $ 16.064,37.- (pesos dieciséis mil sesenta y cuatro con treinta y siete centavos), con costas de segunda instancia por su orden. 

Analizadas las constancias de autos, (constancia de notificación electrónica de fs. 230, informes de Secretaría de fs. 231 y fs. 242), surge que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término, ataca una sentencia definitiva, y el recurrente se encuentra exento de abonar el correspondiente depósito judicial. (cfr. art. 290 del CPC y C).  

En consecuencia, debe considerarse en este estudio preliminar y en mérito a lo dispuesto por el inc. a) del art. 301 del código de rito, que el recurso articulado deviene formalmente procedente. 

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.
Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: 1) Manifiesta la recurrente en el punto 2. - Fundamenta Inconstitucionalidad (sic), que la Excma. Cámara en su sentencia, revoca la sentencia de primera instancia con argumentos que violan los principios y garantías constitucionales que protegen al trabajador, al que se lo considera el débil en la relación jurídica empleador-empleado. Que por otro lado altera y va por sobre las funciones propias, privativas y excluyentes del juez de grado, que es el único legitimado a efectuar la valoración de la prueba y la aplicación de la jurisprudencia que hace a esa valoración por él adoptada.

Destaca que, el reclamo se fundó en la figura del DESPIDO DISCRIMINATORIO con aplicación de la Ley N° 23.592 (conocida también como Ley antidiscriminatoria) que establece sanciones indemnizatorias que exceden a las previstas en la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) y hay criterio sentado de la CSJN; que la prueba del conocimiento por parte de la empresa demandada respecto de la candidatura sindical se obtiene por indicios, tal el fallo: "Arecco, Maximiliano c/ Praxair", en el que la Corte dispuso anular el despido. Allí el empleador despidió a quien se postularía para ser delegado.

Sostiene que, las disposiciones legales que regulan las garantías constitucionales, entre las que se halla la libertad sindical, deben ser interpretadas con criterio amplio. Esta pauta interpretativa se proyecta necesariamente sobre las personas protegidas y por ello debe concluirse que si el actor ocupaba un cargo electivo, aunque con carácter de suplente, resulta igualmente amparado por esa garantía. Agrega que no puede soslayarse que la propia ley Nº 23.551 protege con la estabilidad en el cargo al simple candidato (art. 50), por lo que no hay motivo para privar de tutela a quien efectivamente resultó electo y está llamado eventualmente a sustituir al vocal titular.

Destaca que, acorde con la doctrina y jurisprudencia nacional que cita y que aquí se tiene por reproducida, el juez de grado entendió y tuvo por probada la discriminación sindical con los hechos que configuraron indicios de una posible decisión empresarial, dirigida a desprenderse de un trabajador concreto, máxime en una empresa donde no existía, hasta ese entonces, la representación sindical.

Manifiesta que, en autos la Cámara revoca la sentencia argumentando que el Juez utiliza los indicios para tener por probada la notificación de la candidatura a la empresa demandada. Que así surge del expediente tramitado en el Ministerio de Trabajo fs. 74/82, que en la declaración de fs. 96 el testigo, Sr. Sordi (Supervisor del actor), manifiesta que estaba informado de la candidatura del actor a delegado gremial y que la discriminación contra estos era una conducta reiterada y sistemática de la empresa de despedir a los delegados gremiales. Y en concordancia con estos testigos, el testigo Perinetti y el testigo Díaz Enzo, cuya declaración se transcribe. 

Destaca que la Excma. Cámara omite analizar las corrientes que explican la dificultad en probar la discriminación y por ello deja de aplicar las normas internas y los tratados internacionales que rigen en la materia, y que la sentencia de Cámara viola el art. 75 inc. 22 de la CN. Que surge de autos que la empresa sabía, conocía, estaba enterada de la candidatura. Que se efectuó el trámite escrito que exige la ley a través de la prueba de fs. 74/82 y que si sumamos a ello la doctrina y normas de tratados ratificados por la Argentina, surge probado que el despido fue por discriminación sindical y así lo entendió el a-quo con una sentencia suficientemente fundada para no ser revocada.

Enfatiza que en tal sentido corresponde aplicar, como lo hizo el juez de grado, el principio de la SUPREMACÍA DE LA REALIDAD, ya que la candidatura era por todos conocida y estaba presentada la notificación por un canal idóneo que es el Ministerio de Trabajo, con firmas de todos los empleados y con conocimiento de los superiores, y en ese contexto lo despiden estando probada la habitualidad de esta conducta. Formula reserva de recurso de Queja ante el Superior Tribunal de Justicia y Caso Federal, y funda en derecho. 

2) Corrido el traslado de ley, por decreto de fs. 253 de fecha 20/05/15, según constancia de Secretaría de Cámara obrante a fs. 255 de fecha 15/06/15; con fecha 11/06/15 a la hora 8:16 ingresa vía IOL escrito electrónico titulado “CONTESTA TRASLADO - FORMULA RESERVA” de la Dra. María Esperanza Rubio, apoderada de la parte demandada,  quien solicita el rechazo del mismo con expresa imposición de costas. 

Manifiesta que, la parte actora reconoce expresamente que el sindicato omitió notificar la candidatura del actor a su mandante y pretende por medio de indicios, hacer suponer que se tenía pleno conocimiento, lo cual es falso. Destaca que la ley N°  23.551 en su art. 49, es sumamente clara al manifestar que dicha notificación se probara por escrito telegrama o carta documento. Cita jurisprudencia y formula reserva de recursos. 

3) Que a fs. 258/259vta., obra dictamen del Sr. Procurador General de la Provincia, quien se expide por el rechazo del recurso de casación, por los fundamentos que expone, dictamen al que remitimos brevitatis causae. 

4) Que a los efectos del análisis de esta segunda cuestión y en relación a lo sostenido por el recurrente, en armonía con lo prescripto por el art. 301 incs. a y b) del Código de rito, debe dilucidarse en este estadío procesal, si en la resolución recurrida existen algunas de las causales previstas en el art. 287 de la citada ley, como así también, si el escrito de fundamentación se basta a si mismo, surgiendo con claridad alguna de las circunstancias señaladas en la norma, caso contrario el recurso deducido no podrá prosperar.  

Cuando el art. 287 del CPC y C., impone que el recurso deberá encuadrarse en alguna de las causales que enumera, significa que en el escrito de interposición debe hacerse alusión a cual de las causales previstas se refiere, como condición necesaria para que pueda entrarse al tratamiento de la irregularidad que se pretende subsanar. 

Ello es así, porque la interposición del recurso de casación y los fundamentos que contenga fijan la propia competencia del Superior Tribunal, por lo que si no se ha fundado debidamente, no habrá recurso deducido. 

5) Sentado lo anterior, adelanto que coincido con el dictamen del Sr. Procurador General de fs. 258/259vta., en el sentido de que la casación es improcedente y debe ser rechazada, con costas. 

En especial, destaco esencialmente el fundamento que da el Jefe del Ministerio Público, que dice: “Esta vía es de carácter excepcionalísima, en la que sólo se analiza la aplicación errónea y/o omisión de aplicar la norma que corresponda, ya que, no es en esta instancia donde se revise el libre arbitrio que poseen los jueces de grado para enmarcar jurídicamente, según los hechos y las pruebas, el caso concreto y en base a ello fallar”.
En el caso de autos, la parte recurrente no encuadró concretamente su recurso, en ninguna de las causales previstas en el art. 287 del Código Procesal Civil y Comercial. 
Sin vacilación alguna, considero que cabe aplicar aquí lo dicho reiterada e invariablemente por este Tribunal respecto a que:“el recurso de casación sólo tiene viabilidad en el caso que exista un motivo legal (o causal); por ende no es suficiente el simple interés –el agravio- sino que se precisa que el defecto o error que se le imputa al decisorio recurrido esté expresamente tipificado –objetivado- por la ley.” (Juan Carlos Hitters, “Técnica de los Recursos Extraordinarios y de la Casación”, 2ª  Edición, p.213). 

Este Alto Cuerpo ha sostenido que: 

“La finalidad institucional de este carril impugnatorio -ref. recurso de casación- busca el cumplimiento de la ley, la unificación de la interpretación del derecho y por ende debe aprehender los hechos como vienen relatados por los jueces de grado. Este Superior Tribunal, respecto al recurso en estudio, ha sostenido: "La casación no es una tercera instancia y no está en la esfera de sus poderes valorar la prueba, ni juzgar los motivos que formaron la convicción de la Cámara por que este recurso se concede solamente contra la sentencia cuya injusticia provenga de un error de derecho, excluyendo el error de la determinación de las circunstancias de hecho del caso sometido a juicio" (STJSL Nº 53/04 "BCO. SAN LUIS S.A. BCO. COMERCIAL MINORISTA c/ LINDOW y ASOC. S.A. y/ OTRO - EJ. HIPOTECARIA - RECURSO DE CASACIÓN", 19-10-04), jurisprudencia de estricta aplicación al presente caso.” (Raimundo, María Susana vs. Hormigón Mercedes S.A. s. Demanda laboral - Recurso de casación- Superior Tribunal de Justicia, San Luis; STJSL-SJ Nº 68/08 de fecha 31-07-2008. Expte. Nº 23-R-2006).
También se ha sostenido que: 

“La simple cita de la normativa resulta insuficiente, si el recurrente no demuestra acabadamente y en forma concluyente el error o la violación de la ley, suministrando al tribunal los argumentos referidos directa y concretamente a los conceptos esenciales que estructuran la construcción jurídico en que se asienta la sentencia.”  (Palavecino de Ruiz, Irma vs. Municipalidad de Añatuya y/o quien resulte responsable s. Cobro de pesos - Daños y Perjuicios - Casación civil /// Superior Tribunal de Justicia, Santiago del Estero; 09-06-2009; Infojus; RC J 9439/12, http://www.rubinzal.com.ar/jurisprudencia/buscador, acceso 05/10/15). 
En definitiva, los argumentos desplegados por la recurrente se dirigen, en rigor, a desvirtuar las motivaciones fácticas de la sentencia de Cámara, es decir, la valoración de los hechos y de la prueba rendida en la causa, lo que se encuentra expresamente vedado en la casación: en el fallo se sostiene que: “El recurso ataca lisa y llanamente que en autos consta ausencia de la documentación del inc. b) art. 49 Ln 23.551 (ahora Ln P 1564). Elemento que es el centro del debate y la existencia o no de los casos de excepción. En un primer acercamiento al tema, documentalmente la demandada nunca fue notificada de la candidatura del actor.” (fs. 226 vta). Específicamente el agravio radica en que la Cámara no tiene por probado que la demandada fuera notificada de la candidatura del actor, y por aplicación de jurisprudencia de la CSJN, rechaza el sistema probatorio de indicios que aplica el juez de grado. 

Se ha dicho que, en la casación se debe expresar clara y concretamente cual es el error “in iudicando” que se le imputa, con el agregado de que se ha de citar de igual manera la ley inaplicable, aplicable o infringida, expresando en qué consiste su infracción o inaplicabilidad, ya que: “es insuficiente el recurso en el que no se exprese en qué concepto existe inaplicabilidad de la ley que se impugna; o en el que se omita precisar en qué sentido se habría aplicado erróneamente la ley que se invoca”. En tal sentido, Manuel Ibáñez Frocham – Tratado de los Recursos en el Proceso Civil – Doctrina, Jurisprudencia y Legislación comparada – Ed. La Ley - pág. 324.

Es criterio de este Superior Tribunal, que “Si de la lectura del recurso de casación se advierte que se plantean cuestiones de naturaleza esencialmente probatoria; estas son ajenas a la Casación según pacífico criterio de este Alto Cuerpo, puesto que la finalidad institucional de este carril impugnatorio busca el cumplimiento de la ley, la unificación de la interpretación del derecho y por ende debe aprehender los hechos como vienen relatados por los jueces de grado. La casación no es una tercera instancia y no está en la esfera de sus poderes valorar la prueba, ni juzgar los motivos que formaron la convicción de la Cámara por que este recurso se concede solamente contra la sentencia cuya injusticia provenga de un error de derecho, excluyendo el error de la determinación de las circunstancias de hecho del caso sometido a juicio”. (STJSL-S.J. Nº 57/11. “TESTA, NÉSTOR y OTROS c/ NUÑEZ, OSVALDO DANIEL y OTROS - ACCIÓN de AMPARO - RECURSO de CASACIÓN”, del 22/06/11).-

También se ha sostenido, que asumir facultades de los tribunales de mérito, es crear un tercera instancia ordinaria. No puede pretenderse que por el recurso de casación se llegue a este punto con el fin de reditar la justicia material de los Tribunales de grado sino “el restablecimiento del imperio de la ley, y lleva por consiguiente una función publica con prescindencia de los intereses de las partes” (STJSL, “Romero Roque Daniel-Recurso de Casación”, 29/11/05). 

Debe subrayarse, que la finalidad de carácter general que reviste el recurso de casación, es conseguir la uniformidad de la jurisprudencia, y la finalidad específica es la de obtener la nulidad de una sentencia, que por errónea aplicación o interpretación de la norma legal sustantiva, en el caso concreto, fijado en sentencia definitiva por el Tribunal de mérito.

Ello nos lleva a sostener que  “... está excluido del control de la Corte de casación el ejercicio de los poderes discrecionales del juez de mérito, siempre que sean ejercidas dentro de los límites de la autorización legal” (DE LA RUA FERNANDO – RECURSO DE CASACIÓN, p. 312).

Por ello, advirtiendo el incumplimiento, por parte del recurrente de los recaudos exigidos a los fines de la fundamentación de la casación, y en concordancia con lo dictaminado por el Sr. Procurador General a fs. 258/259 vta., corresponde rechazar el mismo. 
Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: Que, en consecuencia, corresponde rechazar el recurso de casación articulado. ASI LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: Costas al recurrente vencido. ASI LO VOTO.-
                                                                                                                          ///…

///…

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-

Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:
San Luis, diciembre once de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el recurso de casación articulado.-
II) Costas al recurrente vencido.-
REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.-
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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