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"M. I, R. S. ¢/ SINDICATO OBREROS MARITIMOS UNIDOS
(S.0.M.U.) s/ACCION DE AMPARO"

EXPTE. NRO. CNT - XX.XXX/2021 - CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES DEL TRABAJO - SALA IV

EXCMA. CAMARA :

V.E. solicita la opinién de esta Fiscalia General acerca de las
presentes actuaciones (ver fs. 268).

La actora inicié la presente acciéon -exclusivamente- contra
el Sindicato Obrero Maritimos Unidos a fin de que se garantice su
derecho de acceso al trabajo y se le ordene al demandado, de forma
especifica, se arbitre la asignacion concreta para asi obtener un
contrato de amarra y la implementacion de un sistema de publicacién
mensual de altas y bajas respecto de los trabajadores que se
encuentren comprendidos en la bolsa de trabajo de la actividad (ver
pto. II escrito de demanda a fs. 4/43).

A su turno, contestd demanda la accionada y no s6lo nego
los extremos denunciados por la actora en torno a la situacion de
discriminacion, sino que ademas opuso una excepcion de defecto legal
en el entendimiento de que la bolsa de trabajo acordada en la
actividad no tiene la facultad de garantizar el acceso a un empleo
especifico. Aun mds afirma que “no estan obligadas las empresas a
contratar en forma ineludible trabajadores por medio de Ila
bolsa” (ver fs. 121/146, en particular, apartados IV, V y IX).

La Sra. Jueza “a quo”, luego de producida la prueba, admitio
parcialmente la accidon de amparo promovida y ordend al Sindicato de
Obreros Maritimos Unidos a que garantice la vigencia de un cupo del
orden del 30% de mujeres en la lista de la Bolsa de Trabajo, publique
dicho listado en forma visible en pagina web, informe las altas y bajas
y por ultimo, también de forma digital, “publique... el listado
de pedidos efectuados por los distintos armadores de modo tal de
echar claridad al caudal de demanda de trabajo existente mes a
mes... [y] el listado de postulantes en espera y la asignacion de
trabajo efectuadas a los mismos” (ver fs. 224/243).

Tal decisién ha sido apelada por el sindicato demandado y
V.E. solicita la opinién de esta Fiscalia General (ver fs. 244, 246,
247/257, 259/264 y la ya citada 268).

Se agravia la apelante, en esencia, por cuanto la magistrada
de grado habria tenido por acreditados los elementos discriminatorios
esbozados en la demanda; anadiendo que la manda en torno a la
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publicacién de las listas seria, a su entender, violatoria del derecho de
datos de todos los trabajadores que integran la actividad (ver
expresion de agravios incorporada a fs. 247/257). Apunta, ademas,
que resultaria de imposible cumplimiento la daciéon de tareas puesto
que esa atribucion no estaria dentro de sus facultades dado que su
labor se reduciria a la confeccidon de la bolsa de trabajo establecida
mediante el convenio colectivo de la actividad para su posterior
entrega a las empresas empleadoras de la marina mercante en caso
de asi requerirlo. Por ultimo, la apelante arguye que el cupo impuesto
de integracidn de las listas de la bolsa de trabajo en un 30% careceria
de argumento juridico y que, en ultima instancia, seria violatoria de la
libertad sindical.

A mi juicio, y en la inteligencia que de la lectura de la
sentencia de grado no se desprende la obligacion impuesta al
Sindicato de Obreros Maritimos Unidos de garantizar de forma
efectiva un puesto de trabajo a favor de la actora, se impone la
admision parcial del recurso.

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion esta
consagrado en los articulos 16 y 75 inciso 22 de la Constitucién
Nacional a través de los instrumentos internacionales de derechos
humanos; en tanto que, recuerdo suscritamente, la discriminacion en
razéon de género esta prohibida en la Constitucion Nacional y en los
tratados con jerarquia constitucional (articulos 37, y 75, incisos 22 y
23, de la Constituciéon Nacional; 1.1 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos; 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; 3 del Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Econdomicos y Culturales; II de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; 2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; y Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer). Esta extensa protecciéon
responde al hecho de que las relaciones de poder entre hombres y
mujeres han sido histéricamente desiguales. Si bien se produjeron
grandes cambios en las ultimas generaciones, las mujeres siguen
siendo hoy un grupo desaventajado frente a los hombres en maultiples
contextos (predmbulo de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer, entre otros).

Sentado aquello, creo necesario aclarar, en lo que respecta
al agravio en torno a la configuracién o no de una conducta
discriminatoria por parte de la demanda, que la controversia queda
reducida a facetas de hecho y prueba -privativas de la jurisdiccion y
ajenas, en principio, a las propias de esta funcion fiscal- que deberan
ser evaluadas de conformidad con las reglas de la sana critica y -en
atencioén a las particularidades que presentan las relaciones laborales-
a la luz de la tesis sentada por el Alto Tribunal en la sentencia dictada
el 15/11/2011 en autos “Pellicori Liliana Silvia c/ Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/ Amparo” (Fallos 334:1387).
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Repdarese en que, en el precedente citado, la Corte Suprema
entendié que, si bien en situaciones en las que se controvierte la causa
real de un acto particular tildado de discriminatorio corresponde
reducir el “grado de conviccidon” que se exige en la afirmacién judicial
acerca de la existencia de tal conducta (ver considerando 52), no es
menos cierto que esta circunstancia no implica -en palabras del Alto
Tribunal- eximir de prueba a la parte actora, pues, de ser aquélla
controvertida, tal como acaece en el “sub lite”, pesa sobre ésta la
carga de acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga la
configuracién del motivo debatido (considerando 11).

Siguiendo la linea de razonamiento expuesta en “Pellicori”,
el reclamante debe probar “prima facie” que ha sido victima de
discriminacion y, de existir una persuasion inicial de antijuricidad,
corresponde a la accionada, a quien se le reprocha la comision del
trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo
objetivo y razonable, ajeno a toda discriminacion (ver, considerado 11,
ya citado, y las consideraciones vertidas por Alvarez Eduardo en “La
prueba de la discriminacion laboral y la epistemologia” en Revista de
Derecho Laboral “Discriminaciéon y violencia laboral - II”, 2009-1,
Santa Fe: ed. Rubinzal Culzoni, pags. 387 y sgtes. y “El acto
discriminatorio bajo la forma del despido”, Asociacion Argentina de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Anuario 2011, Ao II,
Nro. 2, Despido discriminatorio, Santa Fe: ed. Rubinzal Culzoni, 2012,
pags. 69 y sgtes.).

Desde esta perspectiva de andlisis, siempre en aras de dar
mi parecer en los términos del art. 31 ley 27148, habré de sugerir, en
lo que ataifie al topico en estudio, el rechazo de la queja.

Me explico. El amparo de marras se encuentra estructurado
sobre la existencia de una conducta discriminatoria por parte del
Sindicato de Obreros Maritimos Unidos materializada en la falta de
incorporacion de mujeres en general y de la Sra. M. particular
dentro de la bolsa de trabajo establecida por los convenios colectivos
602/2010 y 673/2013. Y sobre dicho punto, la pruebas ofrecidas y
producidas  -particularmente las pruebas informativas y
testimoniales- darian cuenta de una baja participacion de las mujeres
en el sector de la marina mercante sin ninguna justificacidon objetiva
de tal condicion (ver prueba informativa a fs. 154, 155, 156, 181 y
193/194). El aspecto resenado, en mi opinién y sin perjuicio del
desmerecimiento esbozado por el apelante, trasuntaria un humo de
buen derecho requirente de un esfuerzo probatorio -obvio es, en
cabeza de la accionada- sobre las razones de la falta de contratacién
de mujeres la actividad y su infra representacién en la bolsa de
trabajo; el cual no se ha desplegado en autos. Nétese la falta de
prueba idonea en derredor de esta arista de vital importancia, de estar
a la hermenéutica con que debe resolverse la controversia;

circunstancia que permite tener por acreditada una violacion del
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derecho constitucional a la igualdad y a la no discriminacién de la
seniora M..

Exigir en el caso de marras, como parece solicitar la
demandada, la constatacion de un motivo discriminatorio explicito
ofreceria una proteccién demasiado débil del derecho constitucional a
la igualdad y a la no discriminacion, ya que volveria casi imposible la
acreditacién de que se configur6 un caso de discriminacién. Como lo
ha destacado la Corte Suprema, los prejuicios discriminatorios
dominantes operan normalmente de modo inconsciente en el
comportamiento de los individuos (Fallos: 334:1387, considerando 9°).

Por otro lado, y en torno a la ausencia de responsabilidad
legal por parte de la entidad sindical apelante, corresponde poner de
relieve que como organizacién gremial -es decir, persona de existencia
ideal y como tal, particular- tiene, de conformidad con el principio del
drittwirkung, la obligacion de cumplimiento de las responsabilidades
internacionales asumidas por el Estado. Tales cometidos no sélo se
asientan en los derechos y obligaciones emergentes de los tratados
internacionales con jerarquia constitucional, sino también en
instrumentos internacionales de caracter supralegal y Ila
interpretacién de sus 6rganos de control (Fallos 333:2306; 318:514 y
“Sisnero”).

En esta inteligencia puede aseverarse que la eliminacion de
las desigualdades, en atencién a los principios del ius cogens de
igualdad y no discriminacién, exhorta a la supresién de aquellos
factores que posibilitan la existencia de formas de exclusién del
mercado de trabajo, caracterizadas por la doctrina como
“segmentaciéon horizontal” (Goren, Nora; Trajtemberg, David; “Brecha

salarial sequn género. Una mirada desde las instituciones laborales”,
Buenos Aires: Fundacién Friedrich Ebert, Noviembre 2018; pag. 9) y
que conllevan la feminizaciéon o, como en el caso, masculinizaciéon de

una actividad especifica. En consecuencia, si el Estado ha asumido
obligaciones internacionales en torno a la garantia de no
discriminacion, por el principio del drittwirkung citado, existe una
obligacioén refleja por parte de la organizacion sindical de propiciar la
igualdad de acceso al trabajo en la actividad o grupo de trabajadores
que representa.

En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinién Consulta 27/21 es contundente al dar cuenta
que uno de las concepciones del derecho a la igualdad y no
discriminacién conmina a los estados “a crear condiciones de igualdad

real frente a grupos que han sido historicamente excluidos o que se
encuentran en mayor riesgo de ser discriminados” (conf. parr. 158).
Ello toma mayor trascendencia si atendemos a lo establecido por el
Convenio Nro. 111 que requiere “formular y llevar a cabo una politica

nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a
las practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en
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materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier
discriminacion a este respecto”. Asimismo, el citado convenio sobre
trabajo maritimo, prevé “la eliminacion de la discriminacion en el
empleo y la ocupacion”, circunstancia, que no podria ser inobservada
por el apelante dentro del marco de sus obligaciones como la
representante sindical de la actividad.

Hechos tales senalamientos, rememoro que, en lo que atane
a la creacion de condiciones de acceso a la igualdad en los sectores
histéricamente masculinizados, de conformidad con lo establecido por
los tratados internacionales vigentes y lo establecido por el art. 75 inc.
23 de la Constitucién Nacional, esta Fiscalia General ya ha tenido
ocasion de expedirse en el dictamen N° 83079 del 17/09/2018 emitido
en los autos “Borda, Erica c/ Estado Nacional y otro s/ accién de
Amparo”, que fue compartido por la Sala II en la sentencia definitiva
nro. 113.078 del 11/10/2018, a cuyas consideraciones juridicas habré
de remitirme en la ocasion.

En consecuencia, si bien no soslayo que la tnica demandada
es la representante sindical (no habiéndose traido a juicio a las
empleadoras del sector, al igual que sucedia en el ya citado caso
“Borda”) y tampoco desconozco lo apuntado por la demandada
respecto a que la sola integracion de la bolsa de trabajo no importa
per se el otorgamiento efectivo de un puesto de trabajo; no es menos
verdad que la incorporacion en forma progresiva de mujeres en dicho
instrumento creado por la norma auténoma y el rol de la accionada
permitiria que mayor cantidad de mujeres se integren a la actividad.

El compromiso constitucional con la igualdad importa un
rechazo categorico de las instituciones o practicas que agravan o
perpetian la posicion de subordinacidon de grupos especialmente
desaventajados, y la obligacién -correlativa al derecho de los
desfavorecidos por esas préacticas o instituciones- de hacer de nuestra
comunidad una comunidad de iguales (ver, en este sentido, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, "Acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia en las Américas", Doc. 68,20 de enero de
2007). En su faz colectiva, el derecho a la igualdad exige que el
mercado laboral cuestionado sea modificado en la direccién de la
igualdad e impone a los actores responsables por la conformacion de
este mercado el deber correlativo de reformarlo (ver, en ese sentido, el
dictamen de la Procuracién General de la Nacion del 24/06/2013 en la
ya mencionada causa “Sisneros”).

Ello asi, y en particular sobre la Sra. M.
corresponderia se ordene su incorporacién a las citadas medidas no
solo por su condicién de afiliada al sindicato (ver recibo de sueldo
acompanado en la pagina 23 de fs. 4/43), sino porque, ademas, se
encuentra acreditado y reconocido por la accionada que ha
embarcado en distintas oportunidades y debe ser considerada como
integrante de la categoria de gente de mar, conforme el convenio
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aplicable, en la medida que -pese a aludir a la discontinuidad de la
actora de la actividad- no se desconoce su participacion como “
persona que esté empleada o contratada o que trabaje en cualquier
puesto a bondo de un buque al que se aplique el presente Convenio”

(ver Convenio sobre el trabajo maritimo enmendado y documental

aportada en autos).

Insisto en resaltar que la obligacién de respetar, proteger y
garantizar el derecho humano a la igualdad y a la no discriminacién
recae sobre todos los poderes del Estado, pero también sobre los
particulares. Y se extiende tanto respecto de aquéllos casos en que la
situacidén discriminatoria es el resultado de las acciones y omisiones
de los poderes publicos como cuando es el resultado del
comportamiento de los particulares (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, OC 18/03, parr. 104).

En sintesis, conforme mi parecer, corresponderia confirmar
la sentencia de grado en lo que respecta al establecimiento de una
medida de accion positiva en la bolsa del trabajo del Sindicato de
Obrero de Maritimos Unidos y la participaciéon de la actora en dicho
listado (conf. art. 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional); sin embargo,
en lo que se proyecta sobre la informacion publica de la totalidad de
los y las trabajadoras de la actividad, entiendo que le asiste razon al
demandante.

Sobre dicho aspecto, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha sostenido que “(...) el articulo 2° de la ley 25.326, de
Proteccién de Datos Personales, se define como tales a la "informacién
de cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia ideal
determinadas o determinables" y como "datos sensibles" a aquellos
"datos personales que revelan origen racial y étnico, opiniones
politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales, afiliacion
sindical e informacion referente a la salud o a la vida sexual"... Se
dispone también que el tratamiento de datos personales es ilicito
cuando el titular no hubiere prestado su consentimiento, no resultando
éste necesario cuando: ",..c) Se trate de listados cuyos datos se limiten
a nombre, documento nacional de identidad, identificacion tributaria o
previsional, ocupacién, fecha de nacimiento y domicilio" (articulo 5°)”
(ver Fallos 337:256).

En este marco, la lectura de los términos en que ha quedado
trabada la litis permite advertir que, en el caso de marras, nos
encontramos ante un planteo de divulgacién masiva de datos
personales de afiliados que conllevaria de facto la exposicién sin su
consentimiento de la condicion de afiliados o no de los trabajadores y
trabajadoras de la actividad.

En definitiva corresponderia, confirmar la resolucion en lo
que atane a la determinacion de una medida de accién afirmativa a los
efectos de incorporar a mujeres en la oferta proveniente de la bolsa de

trabajo y revocar en lo que a la divulgacion de datos respecta.
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En estos términos, dejo evacuada la vista conferida.

Juan Manuel DOMINGUEZ

Fiscal General (int.)
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