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Nota al fallo por Ricardo Daniel Giménez
Consideraciones SOBRE LA AFECTACIÓN DE LA INDEMNIDAD DEL TRABAJADOR.

Una vez mas, la justicia ha debido reparar el daño causado por el ejercicio irregular del ius variandi.

La Sala X de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, se ha pronunciado recientemente en el Expte 32352/02 S. 12624 –“S.M.R. c/ Longseller S.A. s/ despido” del 26/4/2004 en un caso en que el actor fue despedido por rechazar el cambio radical de horario y solicitar que solamente los días viernes pudiera trabajar hasta las 18 horas.

Al trabajador, que se desempeñaba de lunes a viernes de 7 a 16 horas, se le impuso un nuevo horario de 13 a 22, siendo tan diferenciados uno de otro, violaba la ley adjetiva laboral, pues se estaban afectando elementos estructurales del contrato de trabajo.

Sin perjuicio de ello, el accionante consintió el cambio de lunes a jueves, no así en los días viernes, toda vez que profesaba la religión adventista y según dichos del propio actor, ese culto impone el mandato bíblico de no trabajar desde la puesta del sol del día viernes, momento en que para ellos comienza el sábado bíblico.

Así las cosas, el primer viernes, se presentó en su horario original y le fue negado el acceso, instándolo a concurrir a la hora 13 para poder ingresar y al viernes siguiente, asistió en el nuevo horario pero retirándose a las 18, razón por la cual fue suspendido por dos días. 

El subordinado rechazó por medio de una misiva, la suspensión impuesta y el cambio de horario por razones de objeción de conciencia, pudiendo solo cumplir el horario hasta las 18 horas. 

Ante ello, la demandada lo despidió argumentando que para el cambio de horario no resultaba necesario el consentimiento del trabajador por tratarse de una amplia reorganización laboral empresaria, que no podía ser objetada por aquel, tratándolo de prepotente, de autoarrogarse la facultad de imponer su propio horario de trabajo, de fundamentalista religioso típico del medioevo que le impide integrarse a la comunidad en general. Asimismo argumenta antecedentes disciplinarios del dependiente que a la postre, no demostró y lo despide por haberse resquebrajado la confianza.

Y bien, distintos aspectos se pueden apreciar en este caso que se vinculan con conceptos esenciales del derecho laboral, por un lado las sanciones disciplinarias, por otro la objeción de conciencia que, a la vez, se relaciona directamente con la indemnidad del trabajador en el ius variandi, lo que constituye la cuestión medular de éste trabajo. Por otro lado se encuentran las normas utilizadas para la fundamentación en derecho y no menos importantes son algunos juicios de valor que han sido introducidos en el caso.

Esta sentencia se comenta en el marco de las facultades del empleador de modificar la relación laboral y como contracara, el ejercicio irregular de esa potestad, por lo que el uso de las facultades disciplinarias, rebasan el propósito de ésta elaboración.

De manera tal, diremos escuetamente que no se cumplen los recaudos mínimos de proporcionalidad entre la supuesta falta y la sanción aplicada, pues se despide a un antiguo trabajador, por discrepar con la decisión patronal, respetuosamente y justificando las razones.

Carecía el subordinado de antecedentes suficientes para aplicarle la máxima sanción, argumentando su empleador, que sí los tenía y no haberlo demostrado durante el proceso, ergo, tampoco ha cumplido éste con la carga probatoria por medio de la cual “el que alega, prueba”.

En el fallo, se argumenta la afectación del principio de non bis idem, fundamento por el cual no se puede sancionar mas de una vez por la misma causa. En la primera ocasión el empleador aplica una suspensión por arrogarse el empleado, un horario distinto del designado y en el segundo, lo despide por rechazar la sanción y mostrarse disconforme nuevamente con la mutación.

Se advierte entonces, una mala aplicación de las facultades disciplinarias del patrono.

Otra cuestión de la que cabe hacer un comentario aparte, pese a que, como señaláramos, es la razón que lo afecta moralmente al dependiente y le impide acatar la reforma horaria, es la objeción de conciencia.

Brevemente, recordaremos que según nuestra Corte Suprema la libertad de conciencia consiste en no ser obligado a un acto prohibido por la propia conciencia, sea que la prohibición obedezca a creencias religiosas o a convicciones morales, encontrando su límite en las exigencias razonables del justo orden público y tutelada constitucionalmente  (caso "Bahamondez" Fallos 316:47).

En el caso "Sisto, Verónica E. y Franzini, Martín", Antonio Boggiano en su voto en disidencia, opinó que "la libertad de religión incluye la posibilidad de ejercer la llamada objeción de conciencia que halla sustento en los arts. 14 y 33 C.N., entendida como el derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad que violente las convicciones íntimas de una persona, siempre que dicho incumplimiento no afecte significativamente los derechos de terceros u otros aspectos del bien común".

Este derecho del accionante puede tener distintas fuentes legales, como ser nuestra Constitución Nacional en sus arts. 14, 19 y 33; Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 18; Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 12; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 18; Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, art. 3; Convenio Nº 111 de la O.I.T. Sobre la Discriminación, art. 1, inc. a), lo que también se refleja en la Declaración de la O.I.T. relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, art. 2, inc. d) “eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación” entre otras.

No cabe dudas entonces de que la objeción de conciencia y mas aún por cuestiones religiosas tiene amparo legal y el objetor de conciencia es quien deberá acreditar el perjuicio sufrido.

Respecto al cumplimiento de las precauciones que debe observar un empleador para que las modificaciones en las relaciones laborales no constituyan un ejercicio ilegítimo, sabido es que el derecho sustantivo impone que sea razonable, no afecte el núcleo o aspectos esenciales del contrato laboral y que no afecte ni material ni moralmente al dependiente.

Aquí, la razonabilidad de la medida no estaría discutida si se tiene en cuenta que ha sido tomada por razones empresariales.

En cambio, existe colisión con cuestiones estructurales de la relación pues no se trata de una alteración ínfima en el horario, sino radical, esencial, debiendo los trabajadores acomodar su ritmo de vida para ingresar al trabajo y salir de él, seis horas mas tarde.

La aceptación del cambio por la mayoría o la totalidad de los trabajadores no justifica el cumplimiento de la tercer exigencia, pues si ninguno se siente afectado material y/o moralmente, no se sigue, recíprocamente, que lo mismo pueda ocurrir con un trabajador, en el caso, el accionante. Como bien dice el fallo, la injuria es de carácter personal.

Precisamente, el actor no prestó conformidad y rechazó la medida por escrito, respondiendo la accionada que no podía oponerse, afirmación totalmente desacertada toda vez que, en resguardo del principio de continuidad y de buena fe, es una de las cargas que se le imponen al dependiente previo a considerarse en situación de despido indirecto, tal como lo regula el 2º párrafo del art. 66 de la L.C.T.[1]
 

Para cerrar este análisis, no pueden soslayarse algunas expresiones del empleador hacia su dependiente que constituyen juicios de valor muy serios, que el sentenciante recoge agudamente. 

Posturas que trascienden este caso en particular y reflejan pensamientos enfrentados en la sociedad actual.

Transcribe el fallo, un comentario introducido en la contestación de la demanda que dice “...resulta poco creíble que en pleno siglo XXI este tipo de fundamentalismos medioevales, dicho sea esto con todo respeto a la convicción religiosa del actor, ya que el calificativo obedece, solo a una ejemplificación histórica, impidan en forma definitiva integrarse a la comunidad en general, y aceptar sus leyes de carácter imperativo, no obstante se interpreten contrarias a un pensamiento religioso sin flexibilización frente a la imposición de la sociedad organizada”.

Resulta evidente que hay una postura ética, que resalta los principios adoptados por un sujeto, con fundamentos en su fe religiosa y por otro, una postura utilitarista que considera que en el siglo XXI, una sociedad organizada debe dejar de lado sus valores o flexibilizarlos. ¿Para qué?, para acatar los designios del empresario, para no discrepar con él, lo que según este fallo parece ser una injuria intolerable que merece el despido.

Considera el empleador que la conducta de su dependiente se asemeja a un fundamentalismo medieval. 

Seguramente olvidó considerar también, que en el medio evo, el señor feudal era dueño de todo lo que pertenecía a sus campesinos o siervos, quienes no eran propietarios ni siquiera de su persona ya que formaban parte de la gleba o tierra y no podían abandonarla sin permiso de aquel.

En la sociedad Argentina actual, esta pérdida de valores de un trabajador, que es la parte mas débil en el contrato de trabajo, parece agravada por el alto nivel de desempleo.

Esta sentencia pone un límite, porque de lo contrario, en poco tiempo, no nos sorprendería que el trabajador deje de considerarse ser humano y pierda todo derecho a defender sus principios éticos.



[1] “Si el empleador ha cambiado unilateralmente el horario de trabajo del dependiente, éste tiene derecho a resistir el cambio, por lo que el despido dispuesto por tal motivo es antijurídico”. CNTrab, sala VI, 1998/07/06. – Alvarez, Marcos G. C/ Clínica y Maternidad Santa Isabel – DT. 1998-B, 2271, Digesto Práctico La Ley, Ley de Contrato de Trabajo, sumario 4661.

