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PRESENTACION

Haciendo gala de su habitual lucidez, frente a las tendencias ju-
risprudenciales prevalecientes, y con probable preocupacion —y re
z0n—, pronosticaba Ricardo Guibourg en su voto —en disidencia par-
cia— en la sentencia de la sala Il de la CNAT en e caso “Camu-
S0”, que:

...serd inevitable que los despidos arbitrarios se deslicen poco a poco
hacia la proteccion antidiscriminatoria y esta Ultima, paulatinamente
privada de su especificidad, acabe por modificar el sistema de estabili-
dad del Derecho del Trabajo en nuestro pais sin que una decision
legidativa asi 10 haya dispuesto*.

Si bien es aun prematuro pronunciarse sobre el acierto o error de
esta severa premonicion, no es en cambio opinable que a partir de
una concepcion amplia de la nocion de discriminacion y del criterio
con el que se ha acogido la aplicacion de la ley 23.592 en el ambito
de las relaciones de trabgjo, ya no es infrecuente que se proyecte la
calificacion dedespido discriminatorio ahipbtesis en las que no parece
haber un rrato diferente y, a partir de ese encuadramiento, se pretenda
la declaracién de nulidad del despido y la consecuente reincorporacion
del trabajador.

En estos términos, no parece exagerado advertir sobre los riesgos
de una verdadera banalizacion de este derecho humano fundamental
gue, en el terreno de las relaciones de trabajo, y en los términos del
Convenio N° 111 (1958) de la OIT, se manifiesta como el derecho
alaigualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacion.

1 CNAT, sdla Ill, 29-7-2009, autos “Camuso, Marcelo Alberto c/Banco de la
Nacion Argentind’, D. T. 2010-312.



En cualquier caso, lo cierto es que, fortalecida por e pronuncia
miento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Al-
varez c/Cencosud’?, y en base a una generalizada aceptacién de la
aplicacion de la ley 23.592 a las relaciones de trabajo, en particular
a las hipotesis del despido discriminatorio —extremo que tampoco
estuvo exento de oposicion®—, tres son las grandes cuestiones que han
gquedado planteadas en la doctrina y la jurisprudencia

a) La identificacion de las conductas de los empleadores que su-

ponen discriminacion en caso de despido injustificado;

b) la atribucién de la carga probatoria de la conducta discrimina-

toria, y

¢) la posibilidad de imponer judicialmente la reincorporacién del

trabgjador cuando su despido se califique como discriminatorio.

Y éstas son, asi, las polémicas materias en torno de las cuaes
giran los cinco estudios que integran este segundo Anuario de la
Asociacion Argentina de Derecho del Trabajoy dela Seguridad Social
que tengo €l privilegio de presentar.

Sin pretender ingresar subrepticiamente en el debate a través de
estas breves lineas de presentacion de los cinco documentados y ri-
gurosos estudios que estoy introduciendo, aungque a conciencia de
gue lo que a continuacién expondré —casi a puiio alzado— €s ya una
toma de posicion, no quiero excusarme —ni privarme— de expresar
aqui mi percepcion sobre las cuestiones que estan en discusion.

1. Aun cuando pueda discreparse sobre € concepto de discrimi-

nacién y su coincidencia o no con la nocién de trato desigual?,
sobre la connotacién peyorativa de este sustantivo® o sobre €

2 CSIN, 7-12-2010, autos “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA s/Accion
de amparo”.

3 Ver, por gemplo, RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Discriminacion en el despido
o despido discriminatorio, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion
y violencia laboral — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 129 y ss.

4 Ver MACHADO, José Dani€l, Discriminacion y trato desigual: una diferencia
Jjuridicamente relevante, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion
y violencia laboral — I, ps. 35y ss.

5 Como lo considera Eduardo Alvarez en é trabajo —E! acto discriminatorio bajo
la forma de despido— que se incluye en este Anuario y con quien implicitamente
parece coincidir Carlos Livellara —también aqui en su 4 propdsito de la estabilidad
impropia en el Derecho argentino después de la reforma constitucional de 1994 y
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carécter enunciativo o taxativo —abierto o cerrado— de las cau-
sales mencionadas en las normas y documentos internacionales
y en la legislacién nacional®, no puede dejar de admitirse que,
como bien lo destaca Eduardo Alvarez ya en € titulo de su
trabajo’, lo que deberia examinarse cuando se habla de despido
discriminatorio es si, en la realidad de los hechos, se produjo
0 Nno un acto de discriminacion en perjuicio de un trabajador
gue, en e caso, se materializd con su despido injustificado.

2. El segundo elemento —que, en rigor, esinescindible del anterior—
lo aportan en este Anuario coincidentemente Jorgelina Alimenti
y Héctor Guisado®, quienes ponen particular énfasis en la ne-
cesaria distincion entre el llamado despido discriminatorio —o,
mejor, en ladiscriminacion en el despido—y el despido represalia,
esto es, € supuesto en el que el empleador adopta la decision
de segregar a trabajador como reaccion —ilegitima— frente al
gjercicio por éste de un derecho reconocido por la legislacion
pero que incomodd o desagradé a aquél. El ejemplo aparece en
la situacién descripta en el inciso ¢, del articulo 5° del Convenio
N° 158 delaOIT?®, donde se considerainjustificada laterminacion

los fallos sobre reinstalacion en casos de discriminacién— En € mismo sentido ver
Conferencia Internacional del Trabajo, 912 reunién, 2003, Informe del director general,
La hora de la igualdad en el trabajo,; Informe global con arreglo al seguimiento de
la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, OIT, Ginebra, 2003, p. 6, donde se expresa que “Discriminar en el empleo
y laocupacion consiste en dispensar alas personas un trato diferente y menos favorable
debido a determinados criterios...”

6 Ver en d estudio de Liliana Rodriguez Ferndndez —Despido discriminatorio—
varias hipdtesis de discriminacion que no suelen mencionarse en las normas interna
cionales ni nacionales. Ver también Conferencia Internaciona del Trabajo, 1012 reu-
nion, 2012, Dar un rostro humano a la globalizacion, Estudio general sobre los
convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Decla-
racion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, 2008,
OIT, Ginebra, 2012, ps. 339 y ss.

7 En cierto modo coincide con este abordaje Jorgelina Alimenti —en su Despido
discriminatorio: problemas actuales en torno de un instituto antiguo— quien, pese a
reproducir el titulo propuesto a todos los autores, en e desarrollo de su trabgjo hace
referencia a la discriminacion en ocasion del despido.

8 En su trabajo que también titula El despido discriminatorio.

9 Convenio sobre la terminacién de la relacion de trabajo, 1982. Si bien este
Convenio no ha sido ratificado por la Argentina, apelo a esta referencia para dar un
giemplo generamente aceptado de despido represalia.
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de larelacion de trabajo por iniciativa del empleador si la causa
de ésta es la presentacion por el trabajador de una queja o la
participacion en un procedimiento entablado contra aquél por
supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o por haber re-
currido ante las autoridades administrativas competentes.

3. En orden a la carga de la prueba, y frente a los riesgos de los
excesos de los ingredientes adicionales que sefiala Héctor Gui-
sado en algunos pronunciamientos judiciales —que, é por cierto,
no parece compartir—, cabe destacar que ya la Corte Suprema,
en e caso “Pellicori” %, ha puesto un punto de razonable equi-
librio por la via de lo que, siguiendo también a Peyrano, igual-
mente aquél bien califica como cargas probatorias con intensi-
dades de esfuerzos diferentes.

4. Finamente, y suponiendo, por hipétesist, que, por aplicacion
del articulo 1° de la ley 23.592, en cualquier caso de discrimi-
nacion en € acto del despido corresponda la reincorporacion
del trabajador, amén de observar, como bien lo destaca Rodriguez
Fernandez, que en la mayoria de |os casos se tratd de supuestos
de discriminacion antisindical —como lo fue especialmente en
“Alvarez c/Cencosud’—y de recordar, ademas, que en esa opor-
tunidad el fallo de la Corte se apoyd en una mayoria estrecha,
es necesario advertir que, producida la reinstalacién, queda pen-
diente de definicién la situacion juridica para el después. Esto
es, mientras que laley 23.551 contempla una estabilidad absoluta
hasta un afio después de vencido el mandato del representante
de los trabajadores —articulo 48—, plazo que se reduce a seis
meses en € caso de los candidatos —articulo 50—, en la hipbtesis

10 CSIN, 15-11-2011, autos “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Plblico de Abo-
gados de la Capital Federal SAmparo”.

1 Esta aclaracion pretende anticipar mi discrepancia con € criterio de que la
calificacion judicia de un despido como discriminatorio puedadar lugar, por aplicacion
del articulo 1° de la ley 23.592, a la modificacion del régimen de estabilidad del
trabajador. Si, en cambio, y también de acuerdo con lo previsto en esta norma, co-
rresponderia la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Bien entendido que,
salvo en las hip6tesis en las que estuviera prevista normativamente una farifa —como
ocurre para los supuestos de despido por embarazo, maternidad 0 matrimonio—, la
reparacion deberia establecerse haciendo aplicacion de las normas del Derecho Civil
y en la extension del dafio que el damnificado acredite haber sufrido.
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de reincorporacion después de un despido discriminatorio, ¢esa
estabilidad no tiene limite temporal? ¢No supondria esto una
verdadera discriminacion frente a los demés trabgjadores —que
sblo gozarian de una estabilidad relativaimpropia— o, aun, frente
a los representantes amparados por una tutela sindical con vi-
gencia limitada en el tiempo? Y, eventualmente, ¢tendria facul-
tades € juez para fijar tal plazo?

Y con estas Ultimas preguntas —para las que, por e momento,
tampoco yo tengo respuesta o, en todo caso, como quedé antes dicho,
no es éste el dmbito para ensayarla— quiero dejar presentados los
cinco valiosos aportes con los que se ha abordado la actual y polémica
cuestion del denominado despido discriminatorio y es deseable asi
gue, como en alguna medida propone Liliana Rodriguez Fernandez,
estos documentos sean un nuevo estimulo paraimpulsar una necesaria
reflexion colectiva de cara a una reformulacion normativa del régimen
de despido en Argentina.

MAaRrio E. ACKERMAN
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DESPIDO DISCRIMINATORIO:
PROBLEMAS ACTUALES EN TORNO
A UN INSTITUTO ANTIGUO

por JORGELINA F. ALIMENTI

Cada palabra tiene junto a su sig-
nificado peculiar otros connotativos
y otros enteramente arbitrarios (re-
cuerda Borges con cita de Novalis)!.

Sumario: 1. ¢De qué se habla cuando se habla de discriminacion? @) En e lengua

je comun. b) En €l Iéxico juridico. c) Estructura conceptual de la discriminacion.
d) La discriminacién en ocasion del despido. €) ¢Son asimilables las nociones de
despido discriminatorio y despido represalia? 2. Laley 23.592 y su aplicabilidad
alas relaciones de trabgjo. 3. ¢Qué dijo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la causa “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA s/Accion de amparo”?
a) El voto de la mayoria. b) El voto de la minoria. c¢) La doctrina del caso
“Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA s/Accion de amparo”. 4. La prueba
de la discriminacién en ocasion del despido. 5. La situacion del trabajador des-
pedido por motivo discriminatorio y luego reinstalado en su puesto de trabgjo. 6.
La prueba del dafio y su reparacién. a) La determinacién del dafio moral. b) La
cuantificacion del dafio moral. c) El dafio material. 7. Reflexiones finales.

Y las palabras “discriminacion” y “discriminatorio” no constituyen

una excepcion a tal afirmacion, especialmente en tiempos en los que,

1 BORGES, Jorge Luis, Reflexiones acerca del sentido de las palabras, en revista

Por nuestro idioma, aho 1, N° 4, Buenos Aires, abril-marzo de 1936, y publicado en
el Suplemento literario de Pdgina 12, del 22-8-99, Afio 11, N° 93.
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JORGELINA F. ALIMENTI

Creo no equivocarme, se asiste alaexpansi6n de esas nociones, producto
de la evolucién normativay simbélica del principio de igualdad?, pero
también —y ahora pensando € tema en € especifico ambito de la ex-
tincién del contrato de trabajo— como consecuencia de que € despido
fundado en motivos discriminatorios pareciera estar en condiciones de
poner a prueba, con la contundencia con que no se lo habia hecho
hasta ahora, a sistema tradicional de estabilidad en el empleo de los
trabajadores del sector privado, a tornar viable su reinstalaciéon y la
percepcion de reparaciones que desbordan la habitual indemnizacion
tarifada.

¢Puede e despido fundado en una actitud discriminatoria ser la
grieta por la que se vacie de contenido el sistema de estabilidad relativa
impropia? Esa pareciera ser la preguntay la preocupacion que encierra
el tema del despido discriminatorio. Para responderla propongo, a lo
largo de esta participacion, despejar las variables que abriran paso a
una respuesta posible.

Claro que es tanto lo que se ha escrito sobre e tema de la discri-
minacion en general y en e dmbito de las relaciones de trabajo en
particular y, mas especificamente aln, sobre la discriminacion en oca
sién del despido, que no puedo menos que sentirme un tanto inhibida
frente atal produccién doctrinariay jurisprudencial, ala vez que preo-
cupada por definir cudl habra de constituir €l valor agregado de este
trabajo que lo age de ser una merarefundicion de tantosy tan valiosos
aportes previos.

Asi esque siguiendo el cuestionario propuesto por el doctor Ricardo
A. Guibourg, ala manera que las plantas se apegan al tutor para crecer
derechas, procuraré volcar |o mas ordenadamente posible las reflexio-

2 GIL DOMINGUEZ, Andrés, Derecho a la no discriminacion y control de cons-
titucionalidad, en L. L. del 6-3-2009, ps. 1y ss. El autor se refiere a la evolucion
normativa del derecho a la no discriminacién, en la medida que se ha positivizado
en constituciones e instrumentos internacionales adquiriendo €l estatus de derecho
fundamental y derecho humano con un contenido constitucional protegido determinado
por la interdiccion de ciertos criterios, clasificaciones o categorias, y a la evolucion
simbdlica por cuanto permite la construccion de una subjetividad ante la ley a partir
del resguardo de ciertas particularidades que, originarias o adquiridas, permiten a las
personas ser ellas mismas ante la ley y ante los otros.
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DESPIDO DISCRIMINATORIO

nes que el tema de estudio me provoca. Y vaya la aclaracion a lector,
desde €l inicio, en cuanto a que muy probablemente nada origina
encuentre en ellas, ni en las conclusiones, salvo por el hecho de que
cuanto aqui se exprese intentara reflgjar lo mas estrechamente posible
los razonamientos que hilvanaron esos pensamientos.

1. ;De qué se habla cuando se habla de discriminacién?

a) En el lenguaje comiin

Sin que lo que sigue signifique apartarme del esgquema propuesto,
encuentro necesario, dada la vinculacion con posteriores desarrollos
en este trabgjo, precisar el concepto de discriminacién, congestionado
no sdlo como consecuencia de la evolucion de su uso sino también
de sus matizados significados técnicos.

Si discriminatorio es agquello que discrimina y discriminacion es
la accion y el efecto de discriminar, deviene imprescindible definir
esa accion. Segun e Diccionario de la Lengua Espariola, una de las
acepciones de la palabra discriminar es la de “ seleccionar excluyendo”
y, laotra, la de “dar trato de inferioridad a una persona o colectividad
por motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera’s. Podria decirse
entonces que en el uso frecuente de la lengua comun y culta, la accion
de discriminar supone desfavorecer, ya sea porque se elige a alguien
por medio de una seleccidn para quitarlo del lugar que ocupao privarlo
de algo o para descartarlo, rechazarlo o negarle la posibilidad de algo,
0 bien porgue se lo trata peyorativamente como consecuencia de algan
atributo o cualidad personal. Sin embargo, existe una diferencia rele-
vante entre ambos significados. mientras que €l primero nada dice al
respecto, € segundo demanda, para la configuracion de la accion dis-
criminatoria, € enlace del trato desfavorecedor con alguno de los cri-
terios vedados (“...por motivos...”)*. Esdecir que, en el lenguaje comun,

3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 222 ed., Madrid,
2001, t. I, p. 833.

4 Dejamos de lado en esta ocasion, por no ser, en principio, relevante en € tema
del despido, la consideracién del contorno (contexto) en € que también se suele
presentar la palabra discriminacion; me refiero puntualmente a la discriminacién po-
sitiva que € Diccionario de la Lengua Espaiola define como “proteccion de carac-
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JORGELINA F. ALIMENTI

habra discriminacion tanto en el caso de que se prodigue un trato
distinto a una 0 mas personas respecto del resto como en e que se
dé un trato de inferioridad con mativo de alguna condicion subjetiva
del discriminado®.

b) En el léxico juridico

Esadiferencia en los componentes de | as acepciones que se constata
en el |éxico comun se traslada con consecuencias no menores a terreno
juridico.

En ese ambito resulta prioritario explorar |os diferentes textos nor-
mativos a fin de establecer la estructura conceptual del derecho a la
no discriminacion arbitraria.

Si comenzamos por nuestra Constitucion Nacional, debe sefidlarse
en primer lugar que su articulo 16 acoge el principio de igualdad ante
laley, desarrollado luego por la Corte Supremade Justiciaen laformula
gue postula e mismo tratamiento a quienes se encuentren en iguales
condiciones, sin que sea posible establecer excepciones o privilegios
gue excluyan a unos de lo que se concede a otros en igualdad de
circunstancias. El criterio de distincién no debe ser arbitrario o res-
ponder aun propdésito de hostilidad hacia personas o grupos de personas
determinados, o tratar desigualmente a personas que estén en circuns-
tancias de hecho sustancialmente equivalentes.

Vinculada més especificamente con nuestra materia, no puede dejar
de mencionarse la clausula contenida en e articulo 14 nuevo que
establece la garantia de “igual remuneracion por igua tared’, con el
objeto de prohibir las discriminaciones arbitrarias en el pago de sa-
larios a personas que realizan trabajos similares, prohibicion que abar-
ca la de establecer categorias salariales discriminatorias no sélo por

ter extraordinario que se da a un grupo histéricamente discriminado, especialmente
por razén de sexo, raza, lengua o religion para lograr su plena integracion socia”,
p. 883.

5 ELIAS, Jorge, La onda expansiva del despido discriminatorio, en Revista de
Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion y violencia laboral — I, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, ps. 71 y ss., alude a los elementos objetivos y subjetivos en la definicion
de la discriminacion.
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DESPIDO DISCRIMINATORIO

parte de los particulares, sino también por parte de los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo®.

Por otra parte, la Constitucién argentina, luego de su Gltimareforma,
contempla expresamente, aungue no define, el derecho a la no discri-
minacion en: @) la accion de amparo, cuando €l articulo 43, segundo
parrafo, permite interponerla contra cual quier forma de discriminacion;
b) la accion de hdbeas data, contemplada en € tercer parrafo de la
mismanorma, que permite en caso de discriminaci 6n deducir esaaccion
a fin de exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad o actuali-
zacion de datos o asientos referidos a una persona que se encuentren
en registros 0 bancos de datos publicos o los privados destinados a
proveer informes, y c) en e articulo 75, inciso 19, tercer parrafo que
establece como competenciadel Congreso de la Nacidn sancionar leyes
de organizacion y de base de la educacién que aseguren la promocion
de los valores democréticos y la igualdad de oportunidades y posibi-
lidades sin discriminacion aguna.

Claro que, luego de la reforma congtitucional de 1994, una serie
de normas internacionales opera en € Derecho interno como fuente
externa incorporada y con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, 2°
parr.), de ali que su contenido con relaciéon a tema que estamos tra-
tando, y a que haré referencia pese a que ha sido citado en numerosas
publicaciones y sentencias, sea de imprescindible conocimiento.

Se trata de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; 1a Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto |nternacional
de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Internaciona sobre la

6 Dice Mario Ackerman sobre esta garantia (si bien analizada en € contexto més
amplio del conjunto de Estados que integran la OIT), que fue pensada y disefiada
fundamental mente —aungue no siempre en forma expresa— para evitar la postergacion
salarial delasmujeresy que, luego de algunas necesarias correcciones en su enunciado,
fue progresivamente superada para tender a una amplia promocién de la igualdad de
oportunidades y de trato en las diferentes etapas de la llamada contratacién laboral .
Ver De la garantia de igualdad salarial a la promocion general de la igualdad de
oportunidades y de trato en las normas de la OIT y sus principales obstaculos, en
Revista de Derecho Laboral, N° 2009-1, Discriminacion y violencia laboral — II,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 37.
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JORGELINA F. ALIMENTI

Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En lo que sigue se dara cuenta de los contenidos pertinentes que
se encuentran presentes en dichos instrumentos internacionales.

El articulo 2° de la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre dice. “Todas las personas son iguales ante la Ley
y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin
distinciéon de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna’.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos contiene tres ar-
ticulos referidos a tema; el articulo 2° expresa: “1. Toda personatiene
todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de cualquier otraindole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otracondicion. 2. Ademas, no se haradistincion
alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administra-
cion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion
de soberania’. El articulo 7° dice que “Todos son iguaes ante la ley
y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que in-
frinja esta Declaracion y contra toda provocacién atal discriminacion”.
Finalmente, e articulo 23, apartado 2 establece que “Toda persona
tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo
igua”.

El articulo 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos enumera entre los deberes de los Estados el de comprometerse
“...arespetar los derechosy libertades reconocidos en ellay agarantizar
su librey pleno gjercicio atoda persona que esté sujetaasu jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, nacimiento o cuaquier otra condicion
socia”, mientras que e articulo 24 declara: “Todas las personas son
iguales ante laley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
aigual proteccion de laley”.
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El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales establece en su articulo 2.2 que “Los Estados Partes en €
presente Pacto se comprometen a garantizar el gercicio de los derechos
gue en é se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o0 socia, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”. El articulo 7.a., a tratar las condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias alude a “Un salario equitativo e igua por
trabgjo deigual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a
las de los hombres, con salario igual por trabajo igual” y € 7.c, se
refiere a la “Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro
de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin méas
consideraciones gue los factores de tiempo de servicio y capacidad”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
en el primer apartado de su articulo 2° que “Cada uno de los Estados
Partes en e presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
atodos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
0 de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, naci-
miento o cualquiera otra condicion socia”. El articulo 3° dispone que
“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos
civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”, y € articulo 26
establece: “ Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacion a igual proteccion de laley. A este respecto, la ley
prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas pro-
teccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién socia”.

El articulo 2° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio estar
blece que “1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna, independientemente de
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laraza, € color, €l sexo, € idioma, la religion, la opinién palitica o
deotraindole, el origen nacional, étnico o social, |aposicién econdémica,
los impedimentos fisicos, € nacimiento o cualquier otra condicion del
nifio, de sus padres 0 de sus representantes legales. 2. Los Estados
Partes tomarén todas las medidas apropiadas para garantizar que €l
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo
por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares’.

Finalmente, no pueden faltar en esta enumeracion las convenciones
destinadas especificamente a combatir la discriminacién racial (v. en
particular sus arts. 2° y 5°) y todas las formas de discriminacién contra
la mujer. En el caso de esta Ultima merece ser destacado que €l ar-
ticulo 1° define en qué consiste la “discriminacion contra la mujer”.
La norma en cuestion establece que tal expresién denota “...toda dis-
tincidn, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
0 por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o gjercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cul-
tural y civil o en cualquier otra esfera’.

Como puede apreciarse, en su mayoria’, las normas internacionales
con jerarquia constitucional aluden a la discriminacion sin definirla y
la enlazan a una serie de criterios 0 motivos explicitados a los que se
agrega una férmula lo suficientemente abierta para que, frente a la
imposibilidad de agotar todos los supuestos de trato discriminatorio,
se admita la incorporacion de categorias distintas de las enunciadas.

En el plano supralegal (art. 75, inc. 22, 1* parr., CN), corresponde
mencionar el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) cuyo articulo 3° sienta la obli-
gacion de no discriminacién en los siguientes términos. “Los Estados
partes en el presente Protocol 0 se comprometen a garantizar el gjercicio

7 Como vimos, €l articulo 1° de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer define e significado de la
expresion “discriminacion contra la mujer”.
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de los derechos que en @ se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion socia”. Con igual rango se iden-
tifican la Convencion relativa a la Lucha contra la Discriminacién en
la Esfera de la Ensefianza (Unesco, 1960); la Convencion Internacional
sobre la Represion y el Castigo del Crimen del Apartheid; la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Para), y la Convencién
Interamericana contra todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad.

Por 1o demas, no deben ser omitidas la Declaracion Socio-L aboral
y el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercosur. El primero
de esos instrumentos, luego de establecer que todo trabgjador “tiene
garantizada laigualdad efectiva de derechos, tratamiento y oportunidad
en e empleo y ocupacion [...] de conformidad con las disposiciones
legales vigentes...”, dispone que los Estados Partes “se comprometen a
garantizar lavigencia de este principio de no discriminacion...” (art. 1°).
El segundo, relativo a la seguridad social, establece en su articulo 2°,
al definir el &mbito personal de aplicacién del acuerdo: “ 1. Los derechos
de Seguridad Social se reconoceran a los trabajadores que presten o
hayan prestado servicios en cualquiera de los Estados Partes recono-
ciéndoles, asi como a sus familiares y asimilados, los mismos derechos
y estando sujetos a las mismas obligaciones que los nacionales de
dichos Estados Partes con respecto a los especificamente mencionados
en el presente Acuerdo. 2. El presente Acuerdo también sera aplicado
a los trabajadores de cualquier otra nacionalidad residentes en €l te-
rritorio de uno de los Estados Partes siempre que presten o hayan
prestado servicios en dichos Estados Partes’.

En Ultimo pero no menos importante lugar, corresponde mencionar,
dentro de la categoria de normas con jerarquia superior a las leyes, a
los convenios provenientes de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT).

Y s ladiscriminacién es el tema, el Convenio N° 1118 (suplemen-

8 Ratificado por decreto-ley 17.657/1968.

23



JORGELINA F. ALIMENTI

tado con la Recomendacion N° 111) de 1958, sobre discriminacion en
el empleo y ocupacion, eslanormade laOIT que sienta los conceptos
basicos. Sin embargo, no puede ignorarse que varios otros instrumen-
tos de esa organizacion se refieren a factores de discriminaciéon que
no estan expresamente citados en e mencionado Convenio N° 111;
entre ellos, la afiliacion o accion sindical (Convenio N° 87° de 1948,
sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion, y Con-
venio N° 98'° de 1949, sobre el derecho de sindicacién y negociacion
colectiva), la actividad de los representantes del personal (Convenio
N° 135" y Recomendacion N° 143 de 1971, sobre representantes de
los trabajadores), la situacion familiar (Convenio N° 156'? y Reco-
mendacion N° 165 de 1981, sobre trabajadores con responsabilidades
familiares), el estado marital, el embarazo y las responsabilidades fa-
miliares (Convenio N° 158 de 1981, sobre terminacion del empleo).
Otros instrumentos versan sobre la eliminacion de la discriminacion
contra categorias especificas de trabajadores, tales como los migrantes
(entre otros, €l Convenio N° 974 y la Recomendacion N° 86 de 1949),
los invaidos (Convenio N° 159 y Recomendacion N° 168 de 1983,
sobre readaptacion profesional y empleo de personas invdlidas) y los
trabajadores de edad (Recomendacion N° 162 de 1980), el Convenio
N° 100% y Recomendacion N° 90, de 1951 sobre igual remuneracion,
el Convenio N° 118! de 1962 referido a la igualdad de trato entre
nacionalesy no nacionales en materiade seguridad socia y el Convenio
N° 1698, de 1989, sobre pueblos indigenas y tribales.

En razon de que se trata de la norma béasica sobre |a discriminacion
en las relaciones de trabgjo, y toda vez que & Convenio N° 111 ha

9 Ratificado por ley 14.932.
10 Ratificado por decreto-ley 11.594/1956.
11 Ratificado por ley 25.801.
12 Retificado por ley 23.451.
13 Convenio no ratificado por nuestro pais.
14 Convenio no ratificado por nuestro pais.
15 Retificado por ley 23.462.
16 Ratificado por decreto-ley 11.595/1956.
17 Convenio no ratificado por nuestro pais.
18 Retificado por ley 24.071.
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sido ratificado por la Republica Argentina, es conveniente detenerse,
aunque sblo sea brevemente, en su contenido™®.

Bajo esta norma de la OIT, la discriminacion incluye “cualquier
distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religién, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social
gue tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion”. Los Estados pueden obviamente
agregar otras causas de discriminacion. Si 1o hacen, dispone el Con-
venio, deben previamente consultar alas organizaciones representativas
de empleadores y de trabajadores, donde ellas existan, y a otros or-
ganismos apropiados.

El citado Convenio mencionavarias causas de discriminacion. Entre
ellas, laraza o € color de piel constituyen un criterio conocido que
condujo a la segregacion y al apartheid. La conducta negativa ataca
particularmente a minorias considerables. En redlidad, no es tanto la
raza, el color o el origen étnico de la persona apuntada o que da lugar
a la discriminacion, sino los valores negativos que el discriminador
considera que la victima encarna. Por su parte, las diferencias de trato
basadas en e sexo son € centro de la mayoria de los debates sobre
discriminacion inaceptabl e versus distinciones | egitimas; por otra parte,
las motivadas en las convicciones politicas y religiosas, y las relativas
a la libertad de opinion y expresion y sus limites en la relacion de
trabajo generan complejas cuestiones para las que los textos interna-
cionales, generamente redactados en términos genéricos, no proveen
respuestas especificas. El Convenio N° 111 también citala“ascendencia
nacional” apuntando asi a la distincion hecha respecto de extranjeros
naturalizados, o ciudadanos de diferentes comunidades nacionales y
culturas dentro del mismo pais. No concierne a la naciondidad, ya
gue los extranjeros estan amparados por otras normas dela OIT, en par-
ticular el Convenio N° 143 (y la Recomendacion suplementaria N°© 151)
de 1975, sobre migraciones en condiciones abusivas e igualdad de

19 Por haberlo ratificado, €l Estado argentino se obligd aformular y llevar adelante
una politica nacional que promueva, con métodos adecuados a las condiciones y a
la préctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de em-
pleo y ocupacion, con el objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto
(v. art. 20).
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oportunidadesy trato de los trabajadores migrantes?®2, Habra advertido
el lector que el Convenio N° 111 no contempla la discriminacion por
causas gremiales; sin embargo tal motivo es objeto de tratamiento en
los convenios especificos y en el N° 158, como dijimos, no ratificado
por nuestro pais.

El Convenio N° 111 serefiere a empleo y la ocupacién. Especifica
gue esos términos abarcan el acceso a la formacion profesional, ad-
misibilidad en el empleo y en las diversas ocupaciones, como también
las condiciones de trabajo.

La Recomendacion N° 111, por su parte, hace unalista de las éreas
gue deben ser protegidas:

“i) Acceso a los servicios de orientacion profesional y de coloca
cion;

"ii) acceso a los medios de formacion profesional y admisién en
un empleo de su propia eleccidn, basandose en la aptitud indi-
vidual para dicha formacién o empleo;

"iii) ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y
laboriosidad de cada persong;

"iv) seguridad en €l empleo;

"V) remuneracion por un trabgjo de igual valor;

"vi) condiciones de trabgjo, entre ellas horas de trabajo, periodos de
descanso, vacaciones anuales pagadas, seguridad e higiene en
el trabgjo, seguridad social, servicios sociaes y prestaciones
sociales en relacién con e empleo”.

Agrega que los empleadores no deberian practicar o tolerar discri-
minacion a contratar, formar, ascender o conservar € empleo de una
persona o al fijar los términos y condiciones de trabajo. Lo mismo
aplica a las organizaciones de trabajadores y de empleadores con res-
pecto a la admision y conservacion de la afiliacion y la participacion
en los asuntos sindicales.

Por otra parte, no debe perderse de vista que € Convenio N° 111

20 Convenio no ratificado por nuestro pais.
21 SERVAIS, Jean-Michel, Derecho Internacional del Trabajo, trad. de Jorgelina
F. Alimenti, Heliasta, Buenos Aires, 2011.
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se inscribe en el cuadro de la Declaracién relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabgjo (OIT, 1998).

Esta Declaracion presenta un instrumento “ promocional” % que sirve
paratraducir losvaloresde laOIT aprogramasintegrados de desarrollo
y destaca las obligaciones inherentes a la pertenencia a la OIT, inde-
pendientemente de laratificacidn de los convenios sobre derechos fun-
damentales en € trabgjo, a la vez que llama a un fuerte compromiso
politico para asegurar €l respeto de esos derechos, su promocion en
la préctica econdmica y socia y los informes sobre esos puntos.

La Declaracion recuerda que por € solo hecho de pertenecer a la
Organizacion, los miembros estuvieron de acuerdo con los principios
y derechos contenidos en la Constitucién de la OIT y la anexada De-
claracion de Filadelfiay se obligaron atrabajar paralograr 10s objetivos
generales de la Organizacién “en la medida de sus posibilidades y
atendiendo a sus condiciones especificas’. Aquellos principios y de-
rechos “han sido expresados y desarrollados en forma de derechos
especificos en convenios que han sido reconocidos como fundamental es
dentro y fuera de la Organizacion”. Aun si no han ratificado los con-
venios, los Estados Miembros tienen una obligacion de respetar, pro-
mover y realizar, de buenafe, los principios fundamental es que enuncia,
entre |os que se encuentra, precisamente, la eliminacion de la discri-
minacion en materia de empleo y ocupacion.

Ya en e dmbito local, la Ley de Contrato de Trabgjo aude a la
discriminacion en dos de sus articulos: € 17 prohibe cualquier tipo
de discriminacion entre los trabajadores por motivos de sexo, raza,
nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad, y €l 81 impone
al empleador dispensar igual trato a todos los trabajadores en igualdad
de situaciones y establece que se considerara que existe trato desigual
cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias fundadas en razones
de sexo, religion o raza, pero no cuando € diferente tratamiento res-
ponda a principios de bien comin, como € que se sustente en la
mayor eficacia, laboriosidad o contraccion a sus tareas por parte del
trabgjador.

LaLey 23.551, de Asociaciones Sindicales, enumera entre |as préac-

22 \fer €l parégrafo operativo 4.
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ticas desledles y contrarias a la ética de las relaciones profesionales
del trabajo, la préactica de trato discriminatorio, cual quiera sea su forma,
en razon del gercicio de los derechos sindicales tutelados por € ré-
gimen de la ley (art. 53, inc. j).

Por su parte, laley 23.592, conocida como laley antidiscriminatoria,
en su articulo 1°, primer parrafo, establece: “Quien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno ger-
cicio sobre bases igualitarias de |os derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Consgtitucién Nacional, sera obligado, a pedido del
damnificado, a degjar sin efecto € acto discriminatorio 0 cesar en su
realizacion y a reparar € dafio moral y material ocasionados’. Luego,
en el parrafo siguiente, se agrega: “A los efectos del presente articulo
se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como la raza, religion, nacionalidad,
ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdmica, con-
dicion socia o caracteres fisicos’.

Corresponde recordar aqui que la ley 23.592 es, ademas, una ley
gue penalizalos actos discriminatorios, elevando la escalapenal cuando
el delito fuera cometido por persecuciéon u odio a una raza, religion,
nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o0 en parte a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso (art. 2°) y dispone que seran repri-
midos con prisién de un mes a tres afios los que participaren en una
organizacion o redizaren propaganda basados en ideas o teorias de
superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada
religién, origen étnico o color, que tengan por objeto la justificacion
0 promocion de la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma,
y establece que en igual pena incurrirdn quienes por cualquier medio
alentaren o iniciaren a la persecucion o el odio contra una persona o
grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas
politicas (art. 39).

Existe también otra serie de leyes que disponen la proteccion de
las personas que padecen determinadas enfermedades y la prohibicion
de discriminarlas por ese motivo; entre ellas la ley 23.753 (diabetes),
ley 25.404 (epilepsia), ley 23.798 (sida), sin olvidar la ley 22.341
(discapacidad).

Finalmente, debe mencionarse laley 25.212, ratificatoria del Pacto
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Federal de Trabajo, que en su Anexo |l establece como infraccién
muy grave y dispone sancionar con elevadas multas “las decisiones
del empleador que impliquen cualquier tipo de discriminacion en el
empleo o la ocupacién por motivos de: raza, color, ascendencia na-
cional, religion, sexo, edad, opinion politica, origen social, gremiales,
residencia o responsabilidades familiares’, previendo gque en caso de
reincidencia pueda ser clausurado el establecimiento y quedar e em-
pleador inhabilitado para acceder a licitaciones publicas y suspendido
delosregistros de proveedores o aseguradores de los Estados nacional y
provincialesy de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (arts. 4° y 5°).

c) Estructura conceptual de la discriminacion

Coincido con Andrés Gil Dominguez en cuanto explica que cuando
una norma (local o internacional) prescribe que las personas podran
gjercer los derechos fundamentales y 1os derechos humanos de los que
son titulares sin discriminacion alguna basada en determinados carac-
teres originarios o adquiridos que expresamente veda, esta llevando al
terreno del Derecho positivo una respuesta a dolor padecido y a mal
provocado por las personas en honor a las luchas y revoluciones que
significaron el padecimiento de hombres y mujeres por superar las
opresiones y privaciones gque eran entendidas como normales y natu-
rales y, por lo tanto, inmodificables®.

Sobre esa base, en mi opinién y por lo que entiendo se desprende
de las normas transcriptas, la discriminacion tiene una estructura con-
ceptual complgja: de un lado, se identifica e impedimento, la obs-
truccion, la restriccién o agun modo de menoscabo a ejercicio de
derechos fundamentales; del otro, la cualidad de la persona segregada
0 el motivo generador del trato desfavorable. Cualidad o circunstancia
gue la persona discriminada, como explica Machado, no ha podido
elegir y, por lo tanto, no depende de sus decisiones voluntarias (sexo,
raza, color, caracteres fisicos, ascendencia nacional, entre otras), o bien
esta determinada por factores que no son estrictamente voluntarios
(condicion social, orientacion sexual o razones de salud), o, por €
contrario, es € resultado de decisiones voluntarias de la persona, que

23 GIL DOMINGUEZ, ob. cit. en nota 2.
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hacen a su esfera de autonomia y se vincula con otros derechos fun-
damentales encontrandose, por ende, protegida (religién, opinidn po-
litica o sindical)®. Ambos componentes deben concurrir para que €l
acto discriminatorio se concrete.

Por otra parte, y continuando con e intento de dar contornos pre-
cisos a concepto, puede decirse que todo acto discriminatorio importa
trato desigual; sin embargo, no todo acto desigual implica, necesaria-
mente, discriminacion?®®. Digo esto no sdlo porque la propia Ley de
Contrato de Trabgjo admite el tratamiento diferente cuando responda
aprincipios de bien comun, mayor eficacia, laboriosidad o contraccion
a sus tareas por parte del trabgjador (en cuyo caso los excluidos de
un determinado beneficio que no relinan esas condiciones no se en-
contrarian legitimados a solicitar la igualacion), sino porque, ademas,
el empleador podria prodigar a un empleado trato desigual sin que esa
accion tuviera arraigo en alguno o algunos de los motivos discrimi-
natorios interdictados por la ley (u otros que pudieran considerarse
técitamente incluidos). Veamoslo con un gemplo: supongamos el caso
de un empresario que decide rebgjar la remuneracion sélo a un traba-
jador entre diez que redlizan la misma tarea con desempefio similar;
el trabgjador desfavorecido de nuestro ejemplo es de nacionalidad ar-
gentina, raza blanca, de sexo y orientacién sexual masculinos, catélico,
sin responsabilidades familiares y de 35 afios de edad. En el caso, no
existe, en principio, fundamento objetivo que justifique el tratamiento
diferente, pero tampoco se configura, propiamente, discriminacion. Lo
gue en el gemplo dado se concreta es un supuesto de trato desigual
arbitrario, en condiciones de configurar incumplimiento contractual
pero no discriminacién propiamente dicha

Segun lo entiendo, la discriminacion es un trato desigual particu-
larmente dafiino porque ademas del perjuicio que genera a trabajador
por quitarle e lugar que ocupaba o por privarlo de ago o descartarlo,
rechazarlo o negarle la posibilidad de algo, se configura el otro dafio,
el que se produce como resultado de que la victima sabe que € pa-

24 MACHADO, José Dani€l, Discriminacion y trato desigual: una diferencia ju-
ridicamente relevante, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion y
violencia laboral — I, p. 47.

25 En @ mismo sentido, MACHADO, ob. cit. en la nota anterior.
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decimiento que sufre es consecuencia de su ser o de su eleccién (esto
ultimo con relacién a temas que hacen claramente a su autonomia
persona y se vinculan con sus derechos fundamental es), extremos éstos
cuya modificacion es imposible en algunos casos o0 bien no puede ser
exigida a trabajador sin violacion de derechos que se han convenido
como fundamentales (y que todos debemos gozar en pie de igualdad).
Esa es la conducta prohibida y penalizada por la ley 23.592, de modo
gue, siempre que a pedido del damnificado su existencia se compruebe,
no importa el ambito en €l que ello suceda, seran aplicables las con-
secuencias que esa ley prevé, en la medida que otra norma aplicable
no disponga un efecto distinto?.

d) La discriminacion en ocasion del despido

A la hora de orientar € andlisis de la discriminacion hacia e des-
pido, € tema, de un lado, se acota, pues parece poco probable que
varios de los motivos vedados por la ley se constituyan en la causa
de la desvinculacion. Ello asi, toda vez que si no fueron obstaculo
para la contratacion del trabajador?’, es dificil imaginar que se erijan
en el motivo de la ruptura (v. gr., sexo, raza, color, nacionalidad). El
tema suele circunscribirse, entonces, a otras razones de discriminacion,
sobrevinientes algunas y preexistentes pero conocidas por el empleador
con posterioridad a acceso del trabgjador a empleo, otras.

En ese orden se abserva que las normas internacionales enuncian

26 Norma que, debe decirse, podria ser cuestionada en su constitucionalidad —y
precisamente por discriminatoria— en la medida que no previera la reinstalacion del
trabajador. Este, hay que decirlo también, puede ser otro proximo debate.

27 Un caso de discriminacion en la contratacion fue € resuelto por la Cédmara
Nacional Civil, sala H en los autos “Fundacién Mujeres en Igualdad y otro ¢/Freddo
SA”, del 16-12-2002, cuando condend a la empresa que durante afios prefiriera la
contratacion de personal masculino, a contratar slo mujeres hasta compensar en forma
equitativay razonable la desigualdad producida. Entre muchas otras normas nacionales
e internacionales y variada jurisprudencia naciona y extranjera, €l Tribunal invocd
el Convenio N° 111 sobre la discriminacion y la Recomendacion N° 111, asi como
la declaracion sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras de
1975 de la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), completada en 1985 también
por la CIT mediante una resolucién sobre la igualdad de oportunidades y de trato
para los trabajadores y las trabajadoras en € empleo.
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un nimero no taxativo de caracteres en funcion de los cuales la limi-
tacion de derechos no es posible; la Ley de Contrato de Trabajo, en
cambio, contiene dos enumeraciones cerradas y solo en parte coinci-
dentes —sexo, raza y religion—, mientras que la ley 23.592, con una
formula diferente, establece que se tendran particularmente en cuenta
los motivos de discriminacion que enuncia, admitiendo asi la existencia
de otros criterios (aungue, en las palabras de la ley, no sean los que
corresponde tener particularmente en cuenta).

Al respecto se observa que la aparicion de nuevos motivos de dis-
criminacién es objeto de permanente andlisis por parte de la OIT. El
Tercer Informe Global sobre la igualdad en € trabajo releva, ademés
de los conocidos criterios basados en € género, la maternidad, |a raza,
las opiniones politicas, la religion, otros como las responsabilidades
familiares, la paternidad, el origen étnico, la orientacion sexual, €
VIH/sida, laedad y € estilo de vida, y revela que a mismo tiempo
gue aumentan los motivos de discriminacion es cada vez mas comun
la conjuncion de varios de ellos, a punto que esa situacion se esta
convirtiendo en la regla'y no en la excepcion?,

Asi es que si bien un nimero importante de casos de despido dis-
criminatorio se ha generado en torno a la discriminacién por motivos
gremiales y la mayor parte de los andlisis doctrinarios se ha volcado
a explorar ese particular supuesto, son varias otras las razones discri-
minatorias factibles de motivar la denuncia del contrato.

e) ¢Son asimilables las nociones de despido
discriminatorio y despido represalia?

Con el cometido de continuar despegjando el concepto de discrimi-
nacion (en su particular vinculacion con e despido), dejaré de lado
por ahora aquellos supuestos acerca de los cuales no hay duda sobre
su condicion de discriminatorios para llamar la atencién sobre otros
gue, aunque considerados como tales por parte de la doctrina y la

28 QIT, Tercer Informe Global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de
la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo: La igualdad
en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente de cumplimiento, Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, 100% reunién, 2011, Informe | (B).
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jurisprudencia, participan de algunas caracteristicas que alertan, a mi
juicio, sobre la dificultad para encuadrarlos en esa categoria.

Me refiero en particular a casos en |os que se hubiera comprobado
gue el despido obedecio, por gemplo, a hecho de que el trabajador
inici6 demanda contra su empleador® o declar6 como testigo en un
proceso en € que es parte este Ultimo™®,

Entiendo que el despido es, en estos supuestos, una respuesta de
castigo o venganza por lo que e empleador entiende es una agresion
u ofensahaciaé (lademandao ladeclaracion testimonia en su contra).
Seguin 1o veo, en rigor, €l trabajador despedido en esas circunstancias
es un trabajador represaliado, no un trabajador discriminado®..

Es cierto, sin embargo, que existen despidos que son, a la vez,
discriminatorios y en represalia. En esos casos, obviamente, no hay
impedimento para la aplicacion de la normativa antidiscriminatoria.
El supuesto sobre el que Ilamo laatencidn, en cambio, se suscita cuando
no es posible relacionar el castigo que supone la ruptura contractual
con un atributo, condicién o circunstancia de la personaidad del tra-
bajador de las consideradas por la norma como discriminatorias.

Al tratar este tema, y sin perjuicio de que no ha sido ratificado
por nuestro pais, no se puede dejar de mencionar a Convenio N° 158,

2 Por gemplo, € caso falado por e Tribunal de Trabajo de Junin, “Sffaeir,
Carolina c/Cooperativa Eléctrica de Chacabuco Limitada’”, sentencia que, al momento
de la elaboracion de este articulo, se encuentra recurrida por ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

30 CNAT, sda IV, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingelplam SA”, D. T.
2009-56.

31 En sentido contrario a que expresamos se ha manifestado ZAS, Oscar, El
despido represalia. El testigo que declara en un proceso en el que es parte el empleador,
en L. L. del 28-12-2009. En su opinidn, la ausencia de tutela de la normativa anti-
discriminatoria no puede basarse en la sola circunstancia de que la declaracion testi-
monial no sea uno de los motivos de discriminacién enunciados en las normas juridicas
pertinentes, pues esa enumeracion no implica el establecimiento de una lista cerrada
de supuestos de discriminacion, ni una interpretacion restrictiva del alcance de cada
uno de ellos. En esa linea entiende que la condicidn de testigo o € concreto cumpli-
miento del deber impuesto por la citacién a declarar en un proceso encuadran en la
cldusula abierta de “condicion socid” y en la mucho més amplia de “cualquiera otra
condicion” que es el motivo de discriminacion més amplio y favorable para la tutela
del trabajador.
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sobre laterminacion de larelacion de trabajo (1982)%2. Ese instrumento
y la Recomendacion N° 166 versan sobre la finalizacion del empleo,
su justificacion y los procedimientos a seguir en esas circunstancias.
Seinfiere como principio basico de tales normas internacional es que no
se pondratérmino alarelacion de trabajo de un trabgjador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o
conducta, garantizandol e de ese modo que no sera privado de su trabajo
sin justificacién y, a la vez, reconociéndole al empleador su derecho
adespedir por una causajustificada (entre ellas, ademéas de la capacidad
0 conducta del trabgjador mencionadas, se encuentran las basadas en
las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio). El convenio establece asimismo -y esto es o relevante a
los fines del tema que estamos tratando— la prohibicion de terminar
la relacién de trabajo por determinadas razones que responden, bési-
camente, adostipos: €l primero involucraaladiscriminacion de alguna
forma, € segundo se refiere a otras razones basadas en el gjercicio
de algun derecho por parte del trabgjador (creemos que, en rigor, es
en esta segunda categoria que encuadra e supuesto que analizamos).

Entre los motivos que no constituyen causa justificada para la ter-
minacion de la relacién de trabgjo, el articulo 5° del Convenio N° 158
sefidla € vinculado con la presentacién de una queja o la participacion
en un procedimiento entablado contra el empleador por supuestas vio-
laciones de leyes o de reglamentos, o recurrir ante las autoridades
administrativas competentes (inc. c), y establece que si alguno de los
organismos neutral es que mencionael articulo 8° llegaraalaconclusion
de que la terminacién de la relacién de trabajo es injustificada (por
la razdn que estamos analizando o cualquiera de las otras cinco que
menciona la norma) y s en virtud de la legidacién y la préactica na-
cionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o pro-

32 Segln €l documento de referencia para la reunion tripartita de expertos para
el examen del Convenio sobre terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (N° 158)
y la Recomendacién sobre terminacién de la relaciéon de trabajo, 1982 (N° 166) de
la Oficina Internacional del Trabajo, Instrumentos sobre despido (Ginebra, 18-21 de
abril de 2011), & N° 158 es un convenio con baja tasa de ratificacion ya que sélo
se encuentra en vigor en treinta 'y cinco paises y Brasil 1o denunci6 en el afio 1996.
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poner la readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar €l
pago de unaindemnizacion adecuada u otrareparacion que se considere
apropiada (art. 10).

Este convenio, gue expresamente contempla el caso que nos ocupa
en este tramo (el del trabgjador que entabla un reclamo contra su
empleador y, mas ampliamente, € del trabajador que atestigua en jui-
cio entablado contra é), como ya dijimos, no ha sido ratificado por
nuestro pais.

A esta altura parece Util recordar que la ratificacion es un acto
voluntario y soberano por e que el Estado se obliga a aplicar las
normas de un instrumento internacional, en este caso un convenio de
la OIT. La adopcion de los convenios internacionales del trabajo no
requiere la firma de los Estados Miembros. La ratificacion no consti-
tuye, en consecuencia, la confirmacion de una firma, sino, mas bien,
un acuerdo para implementar e instrumento. Bajo los términos del
articulo 19 (5) d de la Constitucion, “si el miembro obtuviere el con-
sentimiento de la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
comunicara la ratificacion formal del convenio a director genera y
adoptara las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones
de dicho convenio”. Ninguna forma especial es requerida. El Estado
ratificante se obliga no sdlo a aplicar e convenio, sino también a
enviar informes periédicos sobre cdmo lo hace (arts. 22 y 23) y a
cooperar con los mecanismos de control previstos por los convenios
de la OIT (arts. 24 y ss.).

Segln los términos del articulo 19 de la Constitucion de la OIT,
los Estados que ratifican un convenio deben adoptar las medidas ne-
cesarias para hacer efectivas sus disposiciones. Esas medidas depen-
derén del tipo de normas que e convenio contenga. La mayoria de
las normas tiene un contenido técnico especifico y habitualmente re-
quiere una adaptacion de la legislacion doméstica y/o medidas admi-
nistrativas (por ejemplo, cuando se trata de la inspeccion del trabgjo).
Otras son programéticas en su naturaleza y tienden a requerir que €l
Estado adopte una politica genuina en un determinado campo antes
gue leyes y reglas. Ta es el caso del desarrollo del empleo y de los
recursos humanos. Esas normas estan redactadas de modo flexible y
general, y su principal objetivo esimpulsar la accién; determinan metas
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a ser acanzadas. Su implementacién, en consecuencia, implica varios
tipos de medidas, algunas relativas a derecho, otras a entrenamiento,
alainformacion, etcétera, y frecuentemente se basan en la cooperacion
técnica. Las normas fundamentales de la OIT, por dltimo, pueden re-
querir simplemente que el Estado se abstenga de actuar de cierta ma-
nera. Mas a menudo imponen alguna forma de accion positiva para
promocionar lalibertad sindical y el derecho alanegaciacidn colectiva,
la eliminacion del trabajo forzoso y la abolicion del trabajo infantil,
la igualdad de oportunidades y de trato; esa accion puede, 0 no, ser
juridica, seguin € caso.

Pese a los especificos efectos que, como acabo de relatar, derivan
de la ratificacion, hay quienes sostienen que, a pesar de la ausencia
de ratificacion del Convenio N° 158 de la OIT, la norma es igualmente
operativa en nuestro pais. Y ello asi por via de la Observacion Gene-
ral 18 de 2005 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (CDESC) que interpretando la definicion del derecho a traba-
jar que el PIDESC contiene en su articulo 6° expresd: “El Convenio
N° 158 de la OIT sobre la terminacién de larelacion de trabajo (1982)
establece la legalidad del despido en su articulo 4° e impone, en par-
ticular, la necesidad de ofrecer motivos validos para el despido asi
como el derecho a los recursos juridicos y de otro tipo en caso de
despido improcedente” %,

33 Al respecto, resulta de interés lo expresado en e considerando 7° del voto de
la mayoria en e precedente de la CSIN, “Alvarez c/Cencosud SA” en los términos
siguientes: “ Corresponde agregar, aun cuando la Republicano haratificado e Convenio
N° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo (OIT, 1982) que el mentado
Comité no ha dejado de considerar que los alcances del Derecho del Trabajo del
PIDESC son determinables alaluz del instrumento citado, a menos en cuanto ‘impone,
en particular, la necesidad de ofrecer motivos validos para el despido asi como derecho
a recursos juridicos y de otro tipo en caso de despido improcedente’ (Observacidn
general N° 18 cit., par. 11). Y, es de importancia subrayarlo, dicho Convenio, ademés
de excluir los motivos discriminatorios como causa justificada para la terminacion de
larelacion de trabajo (art. 5.d), prevé, dentro de la seccion audida anteriormente por
el Comité, que los tribunales llamados a resolver sobre el caracter justificado o in-
justificado de dicha terminacién puedan, en este Ultimo supuesto, ‘anular la termina
cion' y ordenar la ‘readmision’ del trabajador (art. 10)”. Sobre lo expresado por la
Corte nacional, entiendo que no debe perderse de vista, sin embargo, que dichas
consideraciones fueron realizadas como fundamento para descartar de plano la pre-
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Sin desconocer la jerarquia ni el valor orientativo de esa interpre-
tacion, coincido con la opinién segln la cual la falta de ratificacion
del Convenio N° 158 (1982) constituye un obstaculo insalvable para
su aplicacién en el ambito doméstico, toda vez que e CDESC no
puede torcer la voluntad soberana del Estado logrando la vigencia del
Convenio en cuestion, pese a no haber sido ratificado, a través de la
aplicacion de una de sus Observaciones Generales™.

Pero como no quiero algjarme del objetivo de esta parte del trabajo,
cua es definir si constituye 0 no un acto discriminatorio € despido
del trabajador que se dispone como consecuencia del gercicio por parte
de este Ultimo de unaaccion judicial tendiente adirimir una controversia
laboral (o de su declaracion testimonial en contra del empleador), de-
jando para més adelante el andlisis de las consecuencias de tal proce-
der, resulta insodayable € estudio de ese acto a la luz del texto de la
ley 23.592, es decir, si es posible su subsuncion en esa norma.

Laley 23.592 es unaley de penalizacion de actos discriminatorios.
Como toda ley pena demanda una clara descripcion de la conducta
gue pune, y s bien el articulo primero describe una accion que no
conlleva sancién represiva, como si 10 hacen los articulos segundo y
tercero, resultaimprescindible profundizar el analisisde laaccién prohi-
bida en esa primera parte del dispositivo legal.

tendida inaplicabilidad de laley 23.592 a ambito del Derecho individual del Trabgjo,
en e marco de un caso claro de despido discriminatorio motivado en las actividades
sindicales del actor y para fundamentar la decision de confirmar la sentencia de origen
que ordend la reinstalacion del trabajador. El supuesto que trato en este apartado es,
conviene reiterarlo, diferente por tratarse de una denuncia contractual como castigo
por la supuesta ofensa proferida al empleador (reclamo en su contra). Lo que quiero
decir, en suma, es que no hace diferencia—afin de decidir lareinstalacion del trabajador
despedido por motivo discriminatorio— e hecho de que e Convenio N° 158 haya
sido o no ratificado, pues otras normas aplicables (internacionales y nacional) avalan
esa solucion. El despido represalia“puro”, en cambio y salvo el supuesto contemplado
en e art. 52 de la ley 23.551, no recibe el mismo tratamiento, quedando incluido
dentro de los que reciben como reparacion, por regla, la indemnizacion prevista en
el articulo 245 de la LCT.

34 ARESE, César, La readmision laboral en el PIDESC, el Convenio 158 de la
OIT y el Protocolo de San Salvador a través del fallo de la CSIN “Alvarez”, en
Revista de Derecho Laboral, N° 2011-1, Extincion del contrato de trabajo — III, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 33 y ss.
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En € inicio del articulo primero de la ley conocida como antidis-
criminatoria se individualiza la accién combatida: ella es la de arbi-
trariamente impedir, obstruir, restringir de algiin modo, menoscabar €l
pleno ejercicio sobre bases igualitarias de derechos y garantias funda-
mental es reconocidos en la Constitucion Nacional. Si el texto normativo
terminara alli podria decirse que la solucién legal es aplicable a todos
los actos lesivos de derechos fundamentales, sin otras precisiones. Sin
embargo, no puede deslindarse ese tramo del texto del que le sigue y
establece que quien incurra en esa accion “...sera obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio 0 cesar en
su realizacion y areparar €l dafio moral y material ocasionados...” Por
tal razén, segin lo veo, no cualquier lesion del gjercicio de derechos
y garantias fundamentales da lugar a la aplicacién de la ley 23.592,
sino sdlo aguellas lesiones concretadas o infligidas a través de actos
de discriminacion, en particular —dispone la norma— de los determi-
nados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social
0 caracteres fisicos.

En el caso de que la que propongo fuera lainterpretacion correcta®,
el despido directo por causa de la accién judicia iniciada por € tra-
bajador en contra de su empleador, aunque lesivo del derecho funda-
mental de acceso alajusticiaafin de dirimir una controversiarelativa
al trabajo, no podria ser subsumido en el articulo 1° de la ley 23.592
por no haber sido dispuesto por alguno de los motivos interdictados
por la ley a causa de ser discriminatorios (ni por ningln otro de ese
tipo, aunque no fueran de los “particularmente” considerados por €l
legislador).

No pretendo desconocer con esto € hecho de que las causas que
determinaron inicialmente la proteccion antidiscriminatoria han aumen-
tado® y que las férmulas normativas permiten incluir otras conductas

35 Asi parece desprenderse también de lo expresado en €l voto de la mayoria de
la CSIN, recaido en la causa “Alvarez c/Cencosud SA” cuando dice: “...es notorio
que laley 23.592 ha tendido a conjurar un particular modo de menoscabo del pleno
gercicio de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional: €l acto discriminatorio...” (consid. 5°, parr. 2°).

36 Ya hice referencia a las que menciona € Tercer Informe Global con arreglo
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de esa naturaleza; sucede que no encuentro que la condicion de de-
mandante o testigo encuadre en el concepto de “condicion social” en
la medida que con esa nocion, entiendo, se adlude a la posicién que
se le reconoce a cualquier persona en el plano social.

Tampoco quiero significar que situaciones como las descriptas no
merezcan un tratamiento por parte del ordenamiento juridico argentino
diferente del que, en mi opinidn, se les provee en la actualidad a
amparo de la normativa vigente y aplicable en nuestro pais.

Asi es que, de acuerdo, precisamente, con ese conjunto de hormas
vigentes y aplicables en nuestro territorio, los Ilamados despidos re-
presalia “puros’ (es decir aquéllos respecto de los cuales no se puede
predicar, ademds, su condicién de discriminatorios) no generan otra
indemnizacion que la prevista en € articulo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo, con excepcién de los supuestos para los que € propio
legislador ha dispuesto una solucion diferente. Ta es €l caso, por gem-
plo, del sistema previsto en la ley 24.013 para la regularizacion del
empleo no registrado, cuando con lafinalidad de otorgar una proteccion
reforzada a trabajador que hubiera cursado de modo justificado la
intimacion prevista en el articulo 11 de lamima norma, laley dispone
gue e dependiente despedido sin justa causa dentro de los dos afios
desde que hubiera remitido la indicada intimacion tendrd derecho a
percibir e doble de las indemnizaciones que le correspondieren como
consecuencia del despido (art. 15), presumiendo que la extincion en
ese caso se produjo como represalia del empleador a la intimacién del
empleado. Se trata, en definitiva, de una reparacion agravada con fun-
damentoy finalidad orientados a proteger a trabajador contrael despido
decidido por & empleador como castigo por la actitud asumida a
reclamar la registracion de su contrato de trabajo®.

En la misma linea expresé, en oportunidad de comentar la reforma

al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo: La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente
de cumplimiento Cit.

37 En nuestro comentario a articulo 66 de laLCT en Ley de Contrato de Trabajo
comentada y concordada. Actualizacion leyes 26.086 y 26.088, 12 ed., dir. por Antonio
Vézquez Viaard y coord. por Rall Horacio Ojeda, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007,
p. 40.
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a articulo 66 de la Ley de Contrato de Trabgjo®, que més alla de la
saludable inspiracién que orientaba la modificacién normativa ella no
traeria aparejados cambios sustanciales en la dinamica de las relaciones
laborales, pues se revelaba incapaz de lograr el efecto esperado por
no haber sido complementada con otros medios técnicos auxiliares
tendientes a preservar e contrato de trabajo.

En suma, si el despido fueralareaccion frente a una accion legitima
del trabajador (v. gr.: acudir alajusticia en procura del reconocimiento
de algun derecho emergente de la relacion de trabajo o declarar como
testigo de la contraparte de su empleador en un proceso) sin que se
verifique discriminacion alguna vinculada a los motivos interdictados
por laley (ya sea a texto expreso o que pudieran ser incorporados en
lamedida que através de ellos se diferenciara peyorativamente a partir
de la pertenencia de la persona a un grupo), se esta en presencia de
un despido represalia para €l que e ordenamiento vigente no provee
por ahora (salvo excepciones) una solucion diferente de la prevista
para e despido sin causa. Ello asi, reitero, a la luz de la normativa
vigente y aplicable y pese a que seria deseable que el ordenamiento
positivo argentino contuviera una solucion diferente para las extincio-
nes contractuales acaecidas como consecuencia de tan criticable mo-
tivacion.

2. Laley 23.592 y su aplicabilidad a las relaciones de trabajo

Ya anticipé que la ley 23.592, en mi opinion y, a esta atura del
debate, de la mayoria de los autores y magistrados, es aplicable a las
relaciones de trabajo. ¢Como no serlo sin, paraddjicamente, incurrir
en discriminacién de los trabajadores dependientes por su condicion
de tales?® La resistencia que esta ley genera en el &mbito laboral se
debe, principalmente, a su aparente incompatibilidad con € sistema
de proteccion contra € despido arbitrario disefiado por € legislador;
sin embargo, parece no ser combatida del mismo modo cuando se

38 ALIMENTI, ob. cit. en nota anterior, p. 39.

39 En e mismo sentido, ALVAREZ, Eduardo, Reflexiones acerca del despido por
discriminacion, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion y violencia
laboral — I, ps. 29 y ss.
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trata de su aplicacién a otras cuestiones laborales como la formacién
profesional, la admisién al empleo® y las condiciones de trabgjo.

El derecho ala no discriminacion arbitraria es un derecho humano
fundamental y, en particular, un derecho fundamental en el trabajo*;
por consiguiente, la ley 23.592, en cuanto reglamenta ese derecho,
resulta aplicable a todas las personas que integran e universo de los
asalariados® en todas las &reas referidas a las relaciones de trabajo.

Sobre esa base, entiendo que la aplicacion de la ley 23.592 al
despido discriminatorio no es incompatible con el régimen de protec-
cion contra el despido arbitrario por cuanto € sistema de estabilidad
relativa impropia que reconoce a empleador la facultad de despedir
con la sola obligacion de indemnizar al trabagjador en caso que lo
hiciera sin causa (porque no lainvoca o porgue no prueba lainvocada),
no se desdibuja a punto de tornarse irreconocible con ella. Como dije,
la no discriminacion arbitraria es un derecho fundamental y su vulne-
racion provoca que las normas protejan méas intensamente a trabajador
gue lapadece, salvaguarda que, en el caso, setraduce en lareinstalacion
del dependiente en su empleo como consecuencia de la ineficacia de
la rescisién contractual que tuvo por fundamento algin motivo discri-
minatorio.

Sin embargo, esa opinidén no es unanime. Entre otros, Jorge Ro-
driguez Mancini es quien més solida y vehementemente ha defendido
latesis segun la cual € acto del despido —justificado o no— es un acto
juridico que, segiin €l caso, puede representar un incumplimiento con-
tractual en condiciones de ser calificado como ilicito contractual y que
no admite, aun cuando mediara un acto discriminatorio (salvo el su-
puesto previsto en el articulo 52 de la ley 23.551), su nulidad como
consecuencia de su encuadre en el articulo 1° de la ley 23.592%. Ello

40 Ver el caso “Freddo” citado en la nota 27.

41 Ver laDeclaracion de la OIT relativa alos Principios y Derechos Fundamentales
en e Trabajo (1998).

42 Como sefidaAlvarez en lacbramés arriba citada, € segundo pérrafo del articulo 1°
de laley aude a la discriminacién arbitraria por motivo gremid, la que habré de con-
figurarse, en la mayoria de los casos, en € marco de relaciones de trabgjo.

43 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Discriminacion en el despido o despido dis-
criminatorio, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion y violencia
laboral — I, ps. 129 y ss.
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asi porgue el despido, con justa causa o sin €lla, posee eficacia diso-
lutiva debiendo descartarse, en consecuencia, la postulacion por la cual
aquel gue se origina en una discriminacién injusta (o en un trato de-
sigua sin justificativo, agrega el autor) pueda representar un supuesto
de acto ilicito prohibido y consecuentemente pasible de nulidad.

Segln este autor, aunque se considerara que el despido que afecta
el derecho a no ser discriminado constituye un acto prohibido, con la
consecuencia de tenerlo por nulo (art. 18, Cod. Civ.), de acuerdo con
lo previsto por € articulo 1083 del Cadigo Civil, ante laimposibilidad
de retrotraer la situacion al estado previo a acto prohibido (esto es,
el reintegro del trabagjador a su posicion contractual previa), debido a
gue, segun la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sentada en la causa“De Luca’#, y més recientemente en “Madorran” 4,
no es legitimo imponer al empleador que mantenga una relacion de
trabajo con una persona que no acepta, € resarcimiento debera ser
una indemnizacién dineraria. Ello asi, por 1o demés, en razén de que
la propia Constitucion no consiente la estabilidad absoluta para los
contratos de trabgjo en el ambito privado, quedando vedado a juicio
de Rodriguez Mancini cualquier intento de justificar laimposicién del
vinculo.

Claro que en la época en que €l distinguido profesor publico €
trabajo en & que expresaba la opinién que comento, la Corte nacional
no habia fallado las causas “Alvarez, Maximiliano ¢/Cencosud SA
s/Accion de amparo”# ni “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina
SA ¢/Sumarisimo”#’, en las que se ocupd de precisar las situaciones
gue pueden ser alcanzadas por la doctrina de la nulidad de los despidos
discriminatorios respecto de trabgjadores que no contaban, al momento
de la extincion contractual, con la tutela especia prevista en la Ley
de Asociaciones Sindicales (se traté del miembro fundador de un sin-

44 CSIN, 25-2-69, Fallos: 273:87.

45 CSIN, 3-5-2007, D. T. 2007-A-557.

46 CSIN, 7-12-2010, A.1023.XLIII.

47 CSIN, 23-6-2011, A.590.XLIII. En este caso, la Corte declar6 admisible el
recurso y confirmo la sentencia de origen por los fundamentos expuestos en la causa
“Alvarez’ (Fallos: 33:2306) dada |a sustancial analogia con los cuestionamientos de-
batidos en esa causa.

42



DESPIDO DISCRIMINATORIO

dicato en el primer caso y de un activista en el segundo). Podria decirse
entonces que el andlisis del alcance con € que & maximo tribunal del
pais ha interpretado |la garantia constitucional de proteccién contra el
despido arbitrario a la vez que debe necesariamente incluir los prece-
dentes “De Luca” y “Madorran” (también “Vizzotti”)*, citados por €
autor para dar fundamento a su respuesta negativa a la aplicacién de
laley 23.592, no puede prescindir de los més recientes fallos recaidos
en las audidas causas “Alvarez’ y “Arecco” en los que la Corte na-
cional respondié en sentido afirmativo la cuestiéon federal consistente
en definir s la citada ley 23.592 es aplicable a la relacion de trabajo
privada, mas especificamente, a distracto producido en el caso, y S
la reinstalacion dispuesta a la luz de su articulo 1° resulta compatible
con los derechos que la empleadora demandada arguye sobre la base
de los articulos 14, 14 bis y 16 de la Constitucion Naciona (v. con-
siderando 2°).

3. ¢(Qué dijo la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en la causa “Alvarez, Maximiliano y
otros ¢/Cencosud SA s/Accion de amparo”?

a) Elvoto de la mayoria

El 7 de diciembre de 2010 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion falld la causa del acapite. Por mayoria —integrada por los doc-
tores Fayt, Petracchi, Magueda y Zaffaroni—, confirmé la sentencia
apelada que habia hecho lugar a las pretensiones de los actores de ser
reinstalados en sus cargos y de una reparacién econdmica, con fun-
damento en € articulo 1° de la ley 23.592.

En e caso, los accionantes —fundadores, junto a otros trabajadores,
del Sindicato de Empleados Jerarquicos de Comercio e integrantes de
la comision directiva de la ingtitucion— consideraron que el despido
sin causa dispuesto por la demandada luego de la intimacién que cur-
saran a fin de percibir las diferencias salariales correspondientes a su
categoriay alo que siguiera un pedido mediante de uno de los gerentes
de laempresa para que el presidente de la asociacion sindical entregara

48 CSIN, 14-9-2004.
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una lista de los integrantes de la comisién, resultd, en realidad, un
acto discriminatorio motivado en actividades sindicales. Reclamaron,
por ello, la reinstalacion aludida y una reparacién econémica.

La Corte conocié solo en la medida en que € recurso puso en
juego la interpretacion de normas federales, definiendo la cuestion
federal aser juzgada como lade determinar si laley 23.592 es aplicable
alarelacion de trabgjo privada, mas especificamente, al despido pro-
ducido en €l caso, y si lareinstalacion dispuestaalaluz de su articulo 1°
es compatible con los derechos invocados por la demandada sobre la
base de los articulos 14, 14 bis y 16 de la Constitucion Nacional.
Quedaron fueradel conocimiento del maximo tribunal |as cuestiones re-
lativas a la supuesta violacion del principio de congruencia y otra de
indole factica como lo es s 1os actores habian percibido las indemni-
zaciones por despido antes de iniciar la demanda (considerando 29).

Luego, a partir de reconocer la marcada evolucién normativa y
jurisprudencial en el tema, se dispuso a precisar €l estado en e que
se encuentran los derechos humanos involucrados en la especie: de
un lado, €l principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion
fundados en la dignidad de la persona humana; del otro, la proyeccion
de esos contenidos sobre la ley 23.592 a la vez que sobre la relacion
laboral y e derecho a trabgjar. Para ello, paso revista a lo largo del
considerando 3° de las normas de Derecho Internacional que, desde
1994, tienen jerarquia constitucional y superior alasleyes paraconcluir,
en el considerando 4°, que €l principio de igualdad y prohibicién de
discriminacion ha alcanzado la méxima consagracion y entidad por
pertenecer a jus cogens (Derecho Internaciona genera), lo que “re-
sulta, lisay llanamente, una reaccion de la concienciajuridica universal
(opinio juris communis), 10 cual asi como trasciende las fuentes for-
males del Derecho de Gentes, anima los procesos de elaboracion de
éste y condiciona su interpretacion y aplicacion” (considerando 7° in
fine).

De esa condicion de jus cogens deriva su imperatividad, mas all4
de su reconocimiento en un determinado tratado internacional, aca-
rreando obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos
los Estados y particulares, generando respecto de los primeros la obli-
gacion de abstenerse de realizar acciones o crear situaciones de dis-
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criminacion de jure o de facto asi como la de adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias en las sociedades.
“Luego, pesa sobre e Estado, ‘independientemente de cualquier cir-
cunstancia o consideracion’ la obligacion de no tolerar situaciones de
discriminacion en perjuicio de los trabajadores en |as relaciones labo-
rales privadas, ni permitir que los empleadores violen los derechos de
los trabajadores en las relaciones laborales privadas, o que la relacion
contractual vulnere los estandares minimos internacionales’. Destaca,
asimismo, el efecto disuasivo que € ingreso del principio de igualdad
y prohibicion de discriminacion a dominio del jus cogens genera por
tratarse de un principio que exhibe un valor absoluto del cua nadie
puede desviarse.

El considerando 5° alude a la ley 23.592, como base legidlativa
tendiente a conjurar un particular modo de menoscabo del pleno ejer-
cicio delosderechosy garantias fundamental es reconocidos en laCons-
titucién Nacional: el acto discriminatorio, 1o que conduce, sin duda,
a descartar la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592 al &mbito
del Derecho individual del Trabagjo (considerando 6°).

La Corte desestima la inaplicabilidad de la mencionada ley por
diferentes razones: @) no existe motivo para ello en € texto de la ley
ni en su finalidad; b) la proscripcion de la discriminacion no admite
salvedades o ambitos de tolerancia; ¢) la especificidad de la relacion
laboral puesta de manifiesto en la prestacion del trabajador, constituida
por actividad humana, inseparable de la persona humanay, por tanto,
de su dignidad; d) la progresividad en la plena efectividad de los de-
rechos humanos, sumado al principio pro homine connatural de los
textos internacionales y muy especialmente del PIDESC que determina
gue €l intérprete deba escoger, si la norma lo posibilita, € resultado
gue proteja en mayor medida a la persona humana (todos | os anteriores
en e considerando 69); €) no existe incompatibilidad entre la reinsta-
lacion del trabgjador victima de despido discriminatorio y el derecho
a contratar y ejercer toda industria licita del articulo 14 de la Consti-
tucion Nacional (considerando 7°).

Sobre este particular aspecto referido a la compatibilidad entre la
reinstalacion del trabajador y el derecho invocado por la empleadora
demandada, la Corte —por mayoria— destac: a) la ratio decidendi del
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precedente “De Luca’ se circunscribia a una cuestion diferente como
lo eslarelativa al articulo 17 de la Constituciéon Nacional y el derecho
de propiedad en su nexo con los salarios 0 remuneraciones que se
examinaban en esa oportunidad; b) en la especie no se pone en cuestion
un régimen genera de estabilidad propia o absoluta como proteccion
para todo despido arbitrario, como si se lo hacia en € precedente “De
Luca’, sino la reincorporacion para € litigio y en el litigio, derivada
de un despido discriminatorio; ¢) € marco normativo constitucional
actual —€l blogue de constitucionalidad federal— difiere del vigente
para la época en que se fall6 el caso “De Luca’.

En ese esquema sefiala que la proteccion del “derecho a trabgjar”
previsto en el articulo 6.1 del PIDESC al incluir €l derecho del em-
pleado a no verse privado arbitrariamente de su empleo, si bien no
impone la reinstalacion tampoco la descarta (en € mismo sentido la
Observacién General N° 18 del CDESC y la serie de instrumentos
internacionales citados en €l tercer parrafo del considerando 7°).

Luego, pone su atencion en la jurisprudencia de la propia Corte
gue convalidd la actividad legislativa protectoria del trabajador depen-
diente en su confrontacion con el derecho de contratar y el derecho
de propiedad del empleador.

El considerando 8° esta dedicado al tema de la reinstalacion, como
uno de los modos posibles de reparacion en materia de violacion de
derechos humanos, y € considerando 9° a aclarar que solo un enten-
dimiento superficia y desentendido del avance de los principios cons-
titucionales del articulo 14 bis, llevaria a interpretar la “proteccion
contra el despido arbitrario” como una suerte de prohibicién absoluta
y permanente de toda medida de ese tipo. El articulo 14 bis, como
todo precepto que enuncia derechos humanos, debe ser entendido —tanto
en su extension como en su comprension— como una horma de con-
tenidos minimos, no excluyente de otros derechosy garantias inherentes
a ser humano (considerando 9°).

Los mismos razonamientos impiden atender la defensa de la de-
mandada que, con fundamento en e precedente “Figueroa c¢/Loma
Negra SA”, propugna gue la reinstalaciéon del trabajador conlleva una
supresion de las facultades discrecionales del empleador de organiza-
cion y direccion de la empresa e integracion del personal, pues, por
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mas amplias gque dichas facultades hipotéticamente fuesen, no podrian
degjar de estar limitadas por € respeto de la dignidad del trabajador y
el jus cogens que informa a principio de igualdad y prohibicion de
discriminacion (considerando 10).

Concluye la Corte, por mayoria, que nada hay de objetable en la
aplicacion de laley 23.592, reglamentaria del principio constitucional
contenido en el articulo 16 de la Congtitucién Nacional cuando la
interpretacion del ordenamiento infraconstitucional debe ser llevada a
cabo con fecundo y auténtico sentido constitucional.

b) Elvoto de la minoria

La minoria, integrada en este caso por los doctores Lorenzetti,
Highton de Nolasco y Argibay, disintio parcialmente con el voto de
la mayoria.

Sobre la base de considerar que la exégesis de la Constitucién no
debe efectuarse de modo que los derechos y deberes por ella enume-
rados queden enfrentados y se destruyan reciprocamente, sino, por €l
contrario, con respeto de su unidad sistematica, analizé en primer
lugar el derecho genérico de las personas a ser tratadas de modo
igual, afirmando que la igualdad “no es otra cosa que el derecho a
gue no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos
de lo que en iguaes circunstancias se concede a otros’ (conside-
rando 5°).

Luego, y a partir de la incorporacién de diversos tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, la interdiccion de la discriminacion
en cualquiera de sus formas y la exigencia para los Estados de realizar
acciones positivas tendientes a evitarla, debe reflgjarse en su legisa-
cion, de lo cua es un gemplo la ley 23.592 como asi también el
articulo 17 de la Ley de Contrato de Trabajo. Acciones positivas a
las que el Estado argentino se obligd también en virtud del Convenio
N° 111 (OIT, 1958), la Declaracion de la OIT relativa a los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo (1998) y la Declaraciéon So-
cio-Labora del Mercosur (1998).

Abordd seguidamente la libertad de contratar respecto de la cua
afirmé que “comporta la posibilidad de elegir la clase de comercio
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gue mas convinieseasutitular y lade g ecutar actos juridicos necesarios
para el gercicio de ese comercio” y se encuentra reglamentada por
normas de carécter imperativo en el ambito del contrato de trabajo,
aunque tal reglamentacion no alcance, salvo casos excepcionales, a la
facultad de contratar o de no hacerlo y, en su caso, de elegir con
quien. Lagarantiaalalibertad de contratar incluye su aspecto negativo,
0 sea, la libertad de no hacerlo, en tanto aspecto de la autonomia
personal a la que todo ciudadano tiene derecho y un supuesto del
derecho a gercer toda industria licita —articulos 19 y 14 de la Cons-
titucién Nacional— (considerando 89).

En ese orden destacd que e Tribunal en otras oportunidades sefial 6
gue no se puede obligar a un empleador —contra su voluntad— a man-
tener en su puesto a un empleado que no goza de la confianza que
debe presidir toda relacion de dependencia. También manifestd con
cita de los precedentes “De Luca’, “Figueroa” y “Agnese’, que una
vez rota la relacion de trabajo a raiz de un despido injusto se debe
reconocer a trabajador €l derecho a reclamar una indemnizacion ra-
zonablemente proporcionada a perjuicio sufrido (considerando 9°).

Con ese marco decidié gque los inequivocos términos de la ley
23.592 no permiten exceptuar de sus previsiones a ambito de las re-
laciones laborales, pues lo contrario implicaria desconocer la genera-
lidad del alcancey lafinalidad de la norma, avocandose luego a definir
los alcances del remedio previsto en el articulo 1°, esto es, que se degje
sin efecto el acto discriminatorio y se resarzan los dafios y perjuicios
sufridos.

Centrados los magistrados en €l caso del acto discriminatorio en-
derezado a dar por terminado €l vinculo de trabajo, se puso a consi-
deracion si era pertinente ordenar la continuacion forzosa del mismo
por entender que si bien la legislacion tutela el derecho de no sufrir
discriminaciones prohibidas, |0 hace dentro de ciertos limites tendientes
a armonizar los derechos de ambas partes. En ese sentido, expresd
gue la legislacion especifica protege méas intensamente a trabajador
en el supuesto del despido discriminatorio “pero no llega a suprimir
por completo la posibilidad de que el empleador pongafin alarelacion
laboral” (considerando 14), pudiendo los remedios elegidos asumir la
forma de incrementos indemnizatorios o de la cancelacion por tiempo
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determinado de la posibilidad del despido directo sin causa, fuera del
cual el régimen general previsto en la LCT sobre el despido sin causa
recupera su vigencia.

Seguidamente preciso los alcances de los distintos grados de esta-
bilidad en el empleo seglin se trate del dmbito publico o privado,
sefialando para este Ultimo la vigencia de la [lamada estabilidad im-
propia o relativa que, sin desconocer la vocacion de permanencia del
contrato de trabajo, admite su extincion por despido mediante el pago
de una indemnizacion. Destac6 que cuando el legislador decidié san-
cionar |os despidos discriminatorios con la reinstalacion del trabajador
lo dispuso de modo expreso y para que tuviera lugar en un plazo
determinado.

Ello no sucede, en opinion delosjueces que conformaron laminoria,
con la ley 23.592 dado su carécter general y transversal de todas las
ramas del Derecho; por consiguiente, las consecuencias juridicas deben
ser consideradas en el contexto que ofrece larelacion de trabajo privada
y €l principio de estabilidad impropia vigente en nuestro pais. Asi las
cosas, frente a la ausencia de disposiciones legidativas expresas para
otros supuestos de despidos discriminatorios, cabe acudirse, por ana-
logia, a una solucidn que repare los perjuicios sufridos, considerando
como medida adecuada para armonizar los derechos en juego la apli-
cacion de los parametros previstos en los articulos 177, 178 y 182 de
la Ley de Contrato de Trabgjo.

Los jueces consideraron que la solucién propuesta no es incom-
patible con la interpretacion que del tema se ha hecho en el ambito
del Derecho Internacional, toda vez que la restitucion es una de las
modalidades posibles de reparacién. Sobre esa base entendieron que
frente a la negativa del empleador a reinstalar a trabajador discrimi-
nado en su puesto de trabajo corresponde reconocerle el derecho a
una compensacion adicional que, sin perjuicio del resarcimiento pre-
visto en el articulo 1° delaley 23.592, consistiraen unasumaadicional
igual a la prevista por la Ley de Contrato de Trabajo para otros su-
puestos de despido discriminatorio, esto es, la prevista en € articu-
lo 245 con méas un afio de remuneraciones segun lo establece € ar-
ticulo 182.
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¢) La doctrina del caso “Alvarez, Maximiliano
y otros c/Cencosud SA s/Accion de amparo”

¢Qué nos deja @ fallo de la Corte nacional? Creo, unas cuantas
definiciones que traerdn, a menos por un tiempo, cierto guietus, obli-
garén a repensar conductas y, por qué no, estrategias de didlogo en €l
seno de las empresas y, eventualmente, al momento de instrumentar
la extincion contractual.

Destaco del fallo en cuestién, como novedosas, las conclusiones

gue siguen:

a) Laley 23.592 es gplicable a ambito de las relaciones de tra-
bajo privadas, en sus diferentes momentos, incluido € de su
extincion.

b) Lareinstalacidn en su puesto de trabgjo del empleado despedido
por motivo discriminatorio (toda vez que es € modo de “dejar
sin efecto” el acto discriminatorio) no es incompatible con €
sistema de estabilidad relativa impropia vigente en nuestro pais,
tampoco con e derecho de propiedad y la libertad de contratar
y gercer toda industria licita del empleador.

c) El caso “no pone en laliza” un régimen general de estabilidad
propia o absoluta como proteccién contratodo despido arbitrario,
sino la reincorporacion, para € litigio y en € litigio, derivada
del singular motivo de ruptura del contrato de trabgjo: la dis-
criminacion (considerando 7°).

d) El principio de igualdad y prohibicion de discriminacién ha
ingresado a dominio del jus cogens, producto de una reaccion
de la conciencia juridica universal, trascendiendo las fuentes
formales del Derecho de Gentes, animando |os procesos de ela-
boracion de éste y condicionando su interpretacion y aplicacion.

¢De qué temas no se ocupa la Corte nacional en este falo?

Detemas que por remitir al examen de cuestiones de indole factica,

probatoria’y de Derecho comln y Procesal son gjenas, por principio,
a la instancia extraordinaria. Me refiero, entre otras, a las cuestiones
relativas ala prueba de la discriminacién, pero también alas referidas
a las dificultades en orden a la prueba y cuantificacion del dafio de-
rivado del despido discriminatorio y a la supuesta inmunidad de la
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gue habréa de gozar €l trabajador reinstalado luego de haber sido des-
pedido por motivos discriminatorios. A ellas dedicaré los apartados
gue siguen.

4. La prueba de la discriminacioén en ocasion del despido

Es habitual que las normas del llamado Derecho sustancia con-
tengan dispositivos de caréacter prevalecientemente instrumental. Ello
no debe extrafiar cuando es cada vez mas aceptada la idea de que lo
procesal, considerado como adjetivo, no es un ambito tajantemente
separado del [lamado Derecho material o sustantivo®. De un lado, €l
Derecho Procesal es un instrumento realizador del Derecho sustancial
y, como tal, reconoce reglas de concrecion que vienen dadas a partir
de aquél™; del otro, el legislador, para asegurar “la operancia de las
restantes normas contenidas en un determinado ordenamiento”®?, in-
corpora reglas de procedimiento a la ley de fondo cuya validez cons-
titucional no podra ser puesta en tela de juicio en la medida que dicha
inclusién —que las torna aplicables en todas las jurisdicciones del pais—
Se encuentre inescindiblemente vinculada con la materia objeto de re-
gulacion y sea consecuencia de la necesidad de resguardar € cumpli-
miento de los propdsitos contenidos en la ley de fondo®.

Creo no equivocarme si afirmo que en el dambito de nuestra ma-
teria, se acepta con relativa facilidad la no neutralidad de la norma
Ilamada material; mientras que, a la par, se constata una tendencia,
no siempre explicitada, a no conferir esa misma particularidad a las
normas rituales®,

49 APARICIO TOVAR, Joaquin y RENTERO JOVER, JesUs, El juez laboral,
imparcial pero no neutral, en Revista de Derecho Social, N° 4 (1998), p. 53.

50 | EDESMA, Angela Ester, La prueba en el proceso judicial, presentado en las
Segundas Jornadas de Profesores orientada al andlisis critico y a debate en homengje
al profesor Oscar Martinez, La prueba en el proceso judicial, 29 'y 30 de setiembre
de 2006 (inédito).

51 PALACIO, Lino E., Derecho Procesal Civil, 22 ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1975, t. I.

52 Sobre el tema ver CSIN, Fallos: 137:307; 138:154 y 157; 141:254; 162:376,
entre otros.

53 APARICIO TOVAR y RENTERO JOVER, ob. cit., p. 54, sostienen que esa
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Sin embargo, esa desigualdad que caracteriza a vinculo de trabajo
(que el ordenamiento trata, en definitiva, de contrarrestar) se proyecta
también en el proceso. Tal lo que acontece, en lo que aqui interesa,
en el terreno probatorio “ya que a egjecutarse el contrato de trabgo,
de modo general, en la empresa que es la sede del poder patronal y
el ambito de su dominio, el trabgjador, a diferencia del sujeto del
proceso civil, debe arrancar la prueba de ese ambiente hostil sujeto a
la presion del patrono”>*. Asi es que € legislador, haciéndose eco de
ese desequilibrio en la capacidad de producir prueba, ha concebido
normas gue morigeran la situacién de desventaja en la que se encuentra
el trabajador y procura de ese modo la realizacion acabada del efecto
juridico buscado por la legislacion de fondo.

Conrelacion a temaque nos convoca, es sabido que durante algunos
anos la legislacion argentina en la materia no estuvo en sintonia con
las consideraciones que acabo de expresar, ya que € articulo 11 de la
ley 25.013%, aplicable a los contratos de trabajo celebrados a partir
del 3 de octubre de 1998, a contramano de los desarrollos de la ju-
risprudencia en el caso del articulo 81 de la LCT, de los contenidos
de la normativa general antidiscriminatoriay de sus fundamentos cons-
titucionales, imponia la carga de la prueba a la victima®. Afios luego,
en lo que ha sido considerado un saludable gjercicio legislativo®, la
ley 25.877 (2004) derogd expresamente la norma aludida, dando lugar

despareja aceptacion es un contrasentido. Alli mismo explican que la no neutralidad
de lanorma no es exclusiva del Derecho sustantivo, sino que alcanza, como no podia
ser menos, alas normas procesales que sirven ala solucion de los conflictos generados
en las relaciones estructuradas por las primeras. En definitiva, que ni es neutral el
proceso ni es neutral la norma procesal que obedece a los mismos valores e intereses
que e Derecho sustantivo.

54 Conf. SARTHOU, citado por PASCO COSMOPOLIS, Mario, en Fundamentos
de Derecho Procesal del Trabajo, 22 ed., Aele, Lima, 1997, p. 18.

55 En la parte pertinente €l articulo textual mente decia: “En este supuesto la prueba
estard a cargo de quien invoque la causal”.

5% ELFFMAN, Mario, La responsabilidad del empleador por el despido discri-
minatorio, en Revista de Derecho Laboral, N° 2000-1, Extincion del contrato de tra-
bajo — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 260 y ss.

57 PASTEN DE ISHIHARA, Gloria M., Despido discriminatorio. distribucion de
las cargas probatorias, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion
v violencia laboral — I, p. 327.
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aun rico debate en torno de lareglatradiciona delas cargas probatorias
y la teoria de la carga dinamica de la prueba, ventilado no solo en €
terreno doctrinario sino también en el que es su ambito natural, es
decir, e de los procesos judiciales.

En materia de discriminacion, como dicen Dominguez y Garcia
Vior, ladificultad es mayor. De un lado, el tema se vincula con normas
de jerarquia constitucional y supralegal que otorgan una tutela espe-
cifica contra los actos lesivos de derechos fundamentales; del otro, no
se trata de acreditar un hecho sino, més bien, su motivacion®,

Por otra parte, como afirma Gil Dominguez, es posible distinguir
entre discriminaciones expuestas y discriminaciones ocultas. Mientras
las primeras surgen expresamente cuando se utiliza alguno de los cri-
terios prohibidos como elemento de distincién, las segundas se en-
Cuentran agazapadas en actos u omisiones que invocan determinadas
razones —en principio aenas a los criterios prohibidos- para limitar
el gercicio de derechos fundamentales pero que, en realidad, estan
utilizando categorias discriminatorias envueltas en la supuesta asepsia
técnica del discurso juridico®.

Al mismo tiempo, en el dmbito de la discriminacion, pueden dife-
renciarse los llamados criterios objetivos e inmodificables de los sub-
jetivosy modificables. En el caso delos primeros—araza, por ejemplo—
no se requiere de un primer paso subsuntivo del supuesto de hecho
respectivo en el campo del contenido constitucional protegido; en re-
lacién con los segundos, como podria ser la opinidn politica o de
cualquier otra indole, se necesita de una operacién de subsuncién que
incluya a supuesto de hecho en la categoria interdictoriaf.

Ahora bien, en € caso de los despidos discriminatorios el motivo
suele ser subyacente ya que el empleador, en la mayoria de los casos,
habra invocado una causal diferente o, en gercicio de una facultad
gue le es reconocida por € ordenamiento, habra puesto fin alarelacion
sin invocacion de causa alguna. Se trata, por lo general, y por lo que

58 DOMINGUEZ, Juan Manuel y GARCIA VIOR, Andrea, La carga de la prueba
v la discriminacion en el despido, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Dis-
criminacion y violencia laboral — I, p. 350.

5 GIL DOMINGUEZ, ob. cit. en nota 2, p. 2.

6 GIL DOMINGUEZ, ob. cit. en nota 2, p. 2.
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explicaramos antes, de discriminaciones ocultas®® y por criterios sub-
jetivos y modificables que requieren de la operacion de subsuncion a
la que aludiamos en el péarrafo anterior.

A diferencia de laley 25.013, la 23.592 no establece pauta alguna
sobre la prueba de la discriminacion. En consecuencia, corresponde
acudir a las reglas procesales en materia probatoria; entre ellas, la
genérica que contiene el articulo 377 del Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién (art. 375 del CPCC de la Provincia de Buenos
Aires), segun la cua quien invaca un hecho controvertido debe pro-
barlo. Como consecuencia de su aplicacion seria €l trabgjador que
afirma que ha sido victima de un despido discriminatorio quien tendria
la carga (el imperativo del propio interés) de demostrar tal afirmacion.

No requiere esfuerzo representarse la dificultad que enfrentara el
empleado para alcanzar éxito en ese emprendimiento: la discriminacion
no suele explicitarse en el telegramade despido y, de comun, se concreta
en el ambito cerrado de la empresa, donde la supremacia del empleador
puede dar lugar a abuso de su posicion dominante a través de la
obstruccion de la actividad probatoria del trabajador despedido.

De alli lanecesidad de revisar la aplicacion argjatabla del principio
segin € cual a actor le corresponde probar los hechos en los que
funda su pretension juridica y a demandado los que atafien a sus
defensas o excepciones (siempre, obviamente, en la medida que se
encuentren controvertidos).

Sobre el tema, Jean-Michel Servais expone que la cuestion depen-
de del sistema de prueba adoptado en cada pais (dispositivo o inqui-
sitivo) y su flexibilidad, siendo habitualmente suficiente con probar
la discriminacion sin que sea necesario probar la existencia de un

61 PISSACO, Marina, El despido discriminatorio del activista sindical: ;quién,
qué y como probar?,en L. L. del 6-10-2010, ps. 1y ss., expresa que la tinica excepcion
al respecto la encontré en € caso “Sendoya, Josefina c/Travel Club SA”, sentencia
del 9-4-2000, en € que en el telegrama de despido se expreso: “Habiendo concurrido
los dias 2 y 3 de mayo de 1996, a desarrollar tareas a prueba y sujetas a la aprobacion
de los exdmenes médicos preocupacionaes e dia 6 de mayo de 1996 se notificod ante
el centro médico ‘Alfa’ que no se le otorgaba € ata médica por padecer ‘diabetes
juvenil’. Ese mismo dia se le comunicd que no podia concretarse su contratacion y
se puso a disposicion por los dias trabajados. Por ello intimole se abstenga de fabricar
causales inexistentes’.
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perjuicio. El reconocido autor explica que las Directivas de la Unién
Europea 2000/43, 2000/78 y 2000/54 establecen que la carga de la
prueba debe ser compartida entre el trabgjador/demandante y € em-
pleador/demandado si e primero establece hechos de los cuales se
pueda presumir que ha existido discriminacion directa o indirecta ba-
sada en las razones que menciona. Queda entonces a juicio del de-
mandado justificar un acto o situacion, mas especificamente probar
gue no ha existido violacion del principio de trato igual. La Directiva
de la Union Europea 2000/78/CE y la legidacién naciona de algunos
paises (Alemania, Idandia, Espafia) aplican esta regla en otros casos
aparte de los de discriminacion sexual. A veces la legislacion va, in-
cluso, més lgjos y enlista los actos o tipos de comportamiento consi-
derados discriminatorios, o que es equivalente a que el empleador
tenga que probar que son legitimos®?. Por su parte, y aungue como ya
dijimos, no ratificado por nuestro pais, es Util recordar que el Convenio
N° 158 (OIT, 1982) sobre terminacion del contrato de trabajo también
dispone que la carga de probar que el despido fue injustificado sea
revertida o compartida (art. 9°).

En ese esquema se han enrolado la doctrina y jurisprudencia na-
cionales y mayoritarias a decidir flexibilizar |a aplicacion de la tra-
dicional regla contenida en el articulo 377 del Codigo Procesal por
aplicacion de la que se ha dado a conocer como teoria de la carga
dinamica de la prueba®3, cuya formulacion méas conocida puede ex-
presarse en el sentido de que frente a los hechos que no han podido
demostrarse acabadamente a lo largo del proceso, las consecuencias
desfavorables del remanente dudoso deben ser imputadas por el juez
a la parte que, encontrdndose en mejores condiciones técnicas, pro-
fesionales o féacticas para esclarecerlos, omitié hacerlo, independiente-
mente de su posicion como actor o demandado y de que se trate de
hechos constitutivos, impeditivos, modificatorios o extintivos®.

Como explica Machado, esta doctrina asume que, de ordinario, las

62 SERVAIS, ob. cit. en nota 21 (en prensa).

63 Desarrollada fundamentalmente por Jorge W. Peyrano, v., entre otros titulos
del autor, Doctrina de las cargas probatorias dindmicas, en L. L. 1991-B-1034.

64 PEYRANO, Jorge W., Fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas, en L. L. 1996-B-1027.

55



JORGELINA F. ALIMENTI

partes no se encuentran en igualdad de posibilidades probatorias, y
gue ese desequilibrio, aungue no invariablemente, acompaiia a las re-
laciones de poder propias de las relaciones juridicas sustantivas pro-
curando, por ello, compensar esa asimetria exigiéndole a la parte que
tiene un acceso mas directo, facil o econdmico a determinadas cir-
cunstancias quelasfacilite al juez en €l marco del deber de colaboracion
con la jurisdiccion en la obtencion de la verdad de los hechos®.
Quienes participan de la opinidn de que la teoria de la carga de la
prueba dinamica debe ser aplicada en los supuestos de despido dis-
criminatorio lo hacen por considerar que es mucho mas dificil para
el trabajador probar la discriminacién que para el empleador demostrar
gue la extincion contractual no obedecié a un motivo de esa natural eza.

Reproduciendo en |o sustancial ladoctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional de Espafiaa partir de su sentencia 38/1981 y su progenie,
seharesuelto que €l onus probandi en caso de despidos discriminatorios
debe quedar articulado de la siguiente manera:

“El trabgador tiene la carga de aportar un indicio razonable de
gue e acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de
prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, e motivo oculto
de aquél. Para ello no basta unamera alegacion, sino que ha de acreditar
la existencia de algun elemento que, sin servir para formar de una
manera plena la conviccion del tribunal sobre la existencia de actos
u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le induzca a
una creencia racional sobre su posibilidad.

"Desde esta perspectiva son admisibles diversos resultados de in-
tensidad en el ofrecimiento de la prueba por el trabajador y que, aun
pudiendo aportarse datos que no revelen una sospecha patente de
vulneracion del derecho fundamental, en todo caso habran de superar
un umbral minimo, pues, de otro modo, si se funda e reclamo en
alegaciones meramente tedricas o falta la acreditacion de elementos
cardinales para que la conexién misma pueda distinguirse, haciendo

65 MACHADO, José Dani€l, La doctrina de la carga probatoria dindmica y su
aplicacion al proceso laboral, en Revista de Derecho Laboral, N° 2007-2, Procedi-
miento laboral — II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 289.
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verosimil la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del
onus probandi a demandado.

"Una vez configurado € cuadro indiciario precitado, recae sobre
el empleador la carga de acreditar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente extrafias a la invocada vulneracion de derechos funda-
mentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para
adoptar la decision, Unico medio de destruir la apariencia lesiva creada
por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de
un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales,
gue debe llevar a la conviccién del tribunal de que tales causas han
sido las Unicas que han motivado la decisién patronal, de forma que
ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen
de todo propésito violatorio de derechos fundamentales. En definitiva,
el empleador debe probar que tales causas explican objetiva, razonable
y proporcionalmente por si mismas su decision, eliminado toda sos-
pecha de que aquélla oculté la lesién de un derecho fundamental del
trabajador” .

En sintonia con ese razonamiento importa recordar agui € articu-
lo 163, inciso 5°, 2° parrafo del CPCCN (mismo articulo de la ley
provincial) que a tratar sobre las presunciones hominis 0 judiciaes
dispone que “Las presunciones no establecidas por la ley constituiran
prueba cuando se funden en hechos reales y probados y cuando por
Su nimero, precision, gravedad y concordancia, produjeren conviccion
segun la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la
sana critica’; es decir, se trata de presunciones en las que los jueces
concluyen juridicamente a partir de la existencia de indicios reales y
probados (rastros, vestigios, huellas, circunstancias y en genera todo
hecho conocido susceptible de conducir, por via de inferencia, a co-
nocimiento de otro hecho desconocido).

También adquiere relevancia la pauta de valoracién incorporada
por la ley 24.432 al articulo 163, inciso 5° que, en su nuevo texto,
prescribe: “La conducta observada por las partes durante la sustancia-

66 Del voto del Dr. Zas en la causa “ Galimany, Gastén Andrés c/Citytech SA”,
sent. del 20-4-2011, de la CNAT, sala V. En e mismo sentido, del mismo magistrado,
“Parra Vera, M&xima c/San Timoteo S/Accidn de amparo”, sentencia definitiva 68.536,
del 14-6-2006, de la CNAT, sda V.
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cion del proceso podra constituir un elemento de conviccidn corrobo-
rante de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones’. Los jueces pueden acudir a esta nueva pauta para formar
su conviccion, ya que si bien carece de eficacia por si sola, puede
resultar particularmente Gtil cuando concurre con otros elementos de
prueba y presunciones.

Una posicion mas restrictiva en materia de prueba de la discrimi-
nacion, aunque no antitética, es la que ha expresado el fiscal general
ante la Camara Nacional de Apelaciones del Trabgjo, doctor Eduardo
Alvarez, en articulos de doctrina® y numerosos dictamenes®,

Afirma, sin desconocer la necesidad de flexibilizar la rigidez de
las reglas tradicionales de distribucion de las cargas probatorias, que
en |os casos de discriminacion existe un matiz que se impone observar,
vinculado a la distincién de las consecuencias que emergen de las
omisiones de probar, en relacion con la relevancia de la antijuridicidad
gue dejatraslucir el reclamo o la pretension. En su opinion, los derechos
fundamentales no permiten desplazar otros derechos fundamentales que
hacen ala concepcion misma de lainocenciay del derecho de defensa
en juicio. En esa linea sefiala que aquellos casos en los que la impu-
tacion, aun sin ser penal, presenta una antijuridicidad intensa (comision
de un acto discriminatorio) rige el “cognoscitivismo procesal”, que
viene acompafiado del principio de “estricta jurisdiccionalidad”, es de-
cir, de la condicion de verificar y refutar toda hipétesis acusatoria de
una ilicitud que excede lo meramente patrimonial.

Podria decirse que, en opinion de este autor, las razones que lleven
a anular un acto a que se califica como discriminatorio y a ordenar
la reinstalacion del trabajador requieren la presencia asertiva de ele-
mentos precisos de cabal fuerza convictiva

Presentadas a grandes rasgos las posiciones en materia de prueba
de la discriminacion, suficientemente difundidas en numerosos dictéa-
menesy resoluciones judiciales como en articul os de doctrina, coincido

67 ALVAREZ, Reflexiones acerca del despido por discriminacion cit., p. 33; La
prueba de la discriminacion laboral y la epistemologia garantista, en Revista de
Derecho Laboral, N° 2009-1, Discriminacion y violencia laboral — II, p. 387.

68 Ver, entre otros dictamenes, € 41.918 del 17-3-2006 en autos “Parra Vera,
Méaxima c/San Timoteo SA /Accion de amparo”.
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con quienes afirman que dadas las dificultades existentes a la hora de
probar la motivacion discriminatoria del despido y la gravedad que
supone la violacion del derecho fundamental a la no discriminacién,
resulta acertado aligerar, si no la prueba, la tradicional distribucion de
su carga entre las partes del proceso. Asi, a la luz del articulo 163,
inciso 5°, parrafos 2° y 3° del CPCCN, y a falta de otra norma espe-
cifica®, el trabajador accionante debera acreditar un “umbral minimo
de indicios’ que permita inferir la discriminacion, provocando € des-
plazamiento de la carga probatoria a empleador accionado, quien de-
berd demostrar una causa de despido distinta, ajena a cualquier pro-
posito discriminatorio, aungue no sea una justa causa en los términos
del articulo 242 de la Ley de Contrato de Trabajo™.

5. La situacion del trabajador despedido
por motivo discriminatorio y luego
reinstalado en su puesto de trabajo

Preocupa y se discute acerca de la situacion del trabajador que
por ser victimade un despido discriminatorio resultaluego, asu pedido
y por disposicion de una sentencia judicial, reinstalado en su puesto
de trabgjo. ¢Supone ello laimposibilidad o la restriccion del gercicio
de la facultad del empleador de extinguir el contrato de trabajo que
lo une al trabajador reincorporado? Ciertamente no en aquellos casos
en los que el empleador invoque, y eventual mente acredite, una justa
causa de despido gjena, por supuesto, a motivo discriminatorio.

Sin embargo, creo, lasituacion es diferente en el caso del empleador

69 Como si existen en los nuevos Cédigos Procesales de las Provincias de La
Pampa y Corrientes que expresamente prevén la aplicacion de la teoria de la carga
dindmica de la prueba (en DOMINGUEZ y GARCIA VIOR, ob. cit. en nota 58,
p. 357).

70 En e mismo sentido, PASTEN DE ISHIHARA, ob. cit. en nota 57, quien
expresa que la imposicion del onus probandi @ principal “se traduce en la necesidad
de que el empleador acredite la existencia de razones completamente genas a la vio-
lacion de un derecho fundamental o a incumplimiento de las obligaciones de prestacion
o de conducta, de tal magnitud que configure injuria grave y no permitala prosecucion
delarelacion laboral (art. 242 de la LCT) porque de lo contrario € empresario podria
encubrir un despido discriminatorio”.
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gue pretenda despedir sin causa al trabajador reincorporado. Ello asi
pues esa facultad que el ordenamiento le reconoce a dador de trabajo
muy posiblemente devendra, en la realidad de los hechos (no asi en
el planojuridico), limitada por la anterior acreditacion de la pertenencia
del trabajador a un colectivo protegido o categoria potencialmente dis-
criminable. Es que s bien la prueba de esa condicion se produce en
el litigio y para cada litigio, €l propio expediente judicial podria cons-
tituir un elemento de prueba relevante si fuera ofrecido y requerido a
ese fin por € érgano judicial que entiende en e conflicto posterior.
Piénsese, ademés, en los supuestos de las causas permanentes como
serian, por gemplo, los de un trabajador portador de alguna enfermedad
crénica o entrado en afos. Es probable que al empleador le convenga,
en un caso como el que describimos, invocar la causa por la que
despide aunque no sea justa (y por ende no lo libere del pago de la
indemnizacion) en la medida que pueda acreditarla, sentando de ese
modo |as bases de su eventual actividad probatoria tendiente a demos-
trar un motivo gjeno a cualquier propdsito discriminatorio.

En suma, aungque € despido arbitrario o sin causa 'y e discrimi-
natorio pueden convivir en el ordenamiento tal cua ha sido concebido
hasta la actualidad (convivencia juridica), esa convivencia dista, en
supuestos como el que acabo de describir, de ser pacifica (convivencia
factica). Es que parece ser una consecuencia altamente probable de la
reinstalacion del trabajador discriminado, la restriccion de la facultad
patronal de despedirlo sin causa. Y s bien es ése un resultado (el de
la restriccion del despido sin causa) que —de lege ferenda— valoramos
en términos de intensidad protectoria, no podemos dejar de sefialarlo
como no gjustado al sistema de estabilidad relativa impropia vigente
en nuestro pais. La fata de un limite tempora para esa inmunidad
genera reparos de parte de alguna doctrina y jurisprudencia™ y, debo
decir, tales reparos resultan, a mi juicio, si bien no suficientes para

"LELIAS, ob. cit. en nota 5, p. 100; RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Estabilidad
del empleado publico, en Revista de Derecho Laboral, N° 2011-1, Extincion del con-
trato de trabajo — 111, p. 91 expresa su preocupacion por la proyeccion inimaginable
en el tiempo posterior a la reinstalacion. Ver el voto en minoria del doctor Pirolo en
autos “ Alvarez, Maximiliano ¢/Cencosud SA s/Accién de amparo”, delaCNAT, salall,
sent. del 25-6-2007.
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impedir lareinstalacion, si atendibles y determinantes de la prudencia
gue debe guiar a los magistrados en la tarea de elucidar en cada caso
concreto si se ha configurado 0 no un despido por motivo discrimi-
natorio.

6. La prueba del dafio y su reparacion

Otro tema que concita la atencién es e vinculado con la reparacion
del dafio producido por el acto discriminatorio, en este caso el despido.
La ley 23.592 en su articulo 1° textualmente dispone que quien dis-
crimine “...ser4 obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto
el acto discriminatorio 0 cesar en su redizacion y a reparar el dario
moral y material ocasionados”.

Frente a la inexistencia de tarifa dispuesta por la ley™, |la tarea de
justipreciar esos dafios es privativa de 10s jueces.

El texto normativo obliga a plantearse, primero, S es necesario
probar el dafio o s e mismo debe ser presumido como consecuencia
del acto discriminatorio y, luego, cudles son los alcances de su repa-
racion.

A ese fin, resulta menester diferenciar las situaciones en las que
el trabgjador, ademés de lareparacién del dafio material y moral, solicita
y accede a la reinstalacion en su puesto de trabagjo, de aquéllas en las
gue sblo requiere una indemnizacion.

Como es sabido, en € régimen argentino, la pérdida del trabgjo
causada por la denuncia arbitraria del contrato por parte del empleador
generaen cabezadel trabajador € derecho apercibir unaindemnizacion
tarifada reparatoria de los perjuicios contractuales producidos por ese
despido injustificado.

La tarifacidn supone soluciones normativas en las que se prescinde
de las situaciones individuales singularmente consideradas, asumién-
dose la inevitable imperfeccion que ello implica a cambio de ventagjas
tales como la seguridad de los derechos, la claridad y la facilidad de

72 Como i la establecia d articulo 11 de laley 25.013 que preveia una reparacion
adicional equivalente al 30% sobre laindemnizacion comin sin el tope méaximo previsto
por €l articulo 7°.
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realizacion. En otras palabras, a algunos les correspondera algo mas
de lo que podrian esperar, y a otros algo menos, respecto de una de-
terminacion particularizada.

Con lastarifas no siempre se busca exclusivamente adecuar el monto
al dafo efectivo que se presenta en cada situacién. Tal 1o que sucede,
precisamente, con las indemnizaciones por despido y sustitutiva de
preaviso en las que la tarifa representa un promedio entre los casos
en los que el dafio efectivamente existe y aquéllos en los que no existe.

Se trata de indemnizaciones de carécter transaccional pues, por un
lado, se reconoce €l derecho a la reparacidn por un monto cuyas bases
de determinacion estan definidas por la ley (tiempo de servicio y sa-
lario), con independencia de la prueba e incluso de la existencia del
dafio (que se presume sin admitir prueba en contrario) y, a cambio de
esa certeza, la ley pone un tope maximo a la indemnizacién por la
cual se reparan los dafos contractuales derivados de la ruptura sin
justa causa por parte del empleador (o0 por € despido indirecto justi-
ficado del trabajador), algjdndose asi de la reparacion integral (para
la que el trabagjador deberia probar no solo la existencia del dafio sino
los restantes presupuestos de la responsabilidad civil)™.

El criterio que prevalece en la jurisprudencia laboral es e que
considera que latarifa previstaen el articulo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo incluye la reparacion de latotalidad de los dafios materiales
y morales que €l trabajador pudiera padecer a consecuencia del despido
incausado’™.

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias admiten la
procedencia de la reparacion del dafio moral derivado de una conducta
ilegitima cometida por €l empleador en ocasion del despido, pero in-

73 ALIMENTI, Jorgelina F.,, en Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, 12 ed., dir. por Adridn Goldin y coord. por Jorgelina Alimenti, La Ley, Buenos
Aires, 2009, p. 164. Es del caso recordar que existen excepciones a la tarifa legal
previstas en la propia ley laboral como son, entre otros, los supuestos contemplados
en los articulos 24 y 95 de la Ley de Contrato de Trabajo, en los que se remite al
Derecho comudn.

74 OJEDA, Rall Horacio, en Ley de Contrato de Trabajo comentada y actualizada,
22 ed. act., coord. por Radl Horacio Ojeda, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, t. I1I,
arts. 196 a 277, ps. 453 y ss.
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dependientemente de é, basicamente en € caso de actos ilicitos ex-
tracontractuales que resultarian indemnizables con prescindencia de la
existencia de la relacion de trabajo’™.

a) La determinacion del dario moral

Los articulos 522 y 1078 del Cdédigo Civil relativos, respectiva-
mente, a dafio moral derivado del incumplimiento de las obligaciones
contractuales y extracontractuales, no contemplan una presuncion legal
genérica, absoluta o relativa, de la existencia del dafio moral. Es cierto,
también, que la diferente redaccion que contienen esos dispositivos
legales ha conducido a una afirmacion bastante generalizada en el
sentido de que es necesaria una mayor rigurosidad respecto de la prueba
del dafio moral en el ambito contractual que en el extracontractual,
yaqueel articulo 522 dispone que el juez podrd condenar a responsable
a la reparacion de ese dafio mientras que e articulo 1078 establece
una responsabilidad legal, genéricay abstracta que la comprende.

Sin embargo, corresponde hacer referencia en este punto al articu-
lo 1071 bis del mismo Codigo que a legislar sobre e derecho a la
intimidad dispone: “El que arbitrariamente se entrometiere en la vida
gjena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando
a otro en sus costumbres o sentimientos, perturbando de cualquier
modo su intimidad, y € hecho no fuere un delito penal, sera obligado
a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar
una indemnizacion que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con
las circunstancias...” En este caso, si bien con opinién dividida de la
doctrina, para algunos autores la ley consagra una presuncion relati-

75 KESSELMAN, Sofia Andrea, La cuantificacion del dafio moral vinculado al
despido: tendencias jurisprudenciales, en Revista de Derecho Laboral, N° 2011-1,
Extincion del contrato de trabajo — III, p. 289; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Dario
moral en la extincion del contrato de trabajo, en Revista de Derecho Laboral, N°
2000-1, Extincion del contrato de trabajo — I, p. 187, expresa que poner el acento
en la naturaleza contractual o extracontractual de la lesion extrapatrimonia que sufre
el trabajador e parece que trae mas complicaciones que soluciones, que, por € con-
trario, € dafio mora ocasionado con motivo de la extincién de la relacién laboral,
puede ubicarse “dentro” o “fuera’ del contrato y ello dependera de la forma 'y modo
en que se produzca la accion dafiosa.
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va: dados los presupuestos establecidos se presume la existencia de
un dafio extrapatrimonial indemnizable’.

No es dificil imaginar supuestos en los que € acto discriminatorio
implique una evidente mortificacion de las costumbres o sentimientos
de la victima o una perturbacion de su intimidad, en cuyo caso podria
aplicarse la presuncion legal de dafio extrapatrimonial (en e sentido
de que recae sobre la persona y no sobre su patrimonio, Sin perjuicio
de que requiera una traduccién pecuniaria)’’.

b) La cuantificacion del dario moral

No afirmo nada nuevo cuando digo que la estimacion dineraria del
dafio moral provoca, también, numerosas reflexiones; la primera, qui-
zé&s, es la que gira en torno a como se pueden reparar con dinero 1os
padecimientos generados a los derechos personalisimos, a honor y a
los sentimientos de la victima. Alli reside, probablemente, la causa de
cierta anarquia indemnizatoria que rige en la materia, ¢cémo medir
las afecciones, el dolor, la verglenza, € miedo?

Lafuncion del juez es, alahora de definir el precio del consuelo™,
protagonica.

L os repertorios judicial es ponen en evidencia una dispersién notable
en las soluciones juridicas, en las que la medida de la indemnizacion
resulta de una creacion artificial del juez, quien, frente alainexistencia
de pardmetros comunes, se guia en dicha tarea por su intuicion™.

En los casos de resarcimiento del dafio moral vinculado a despido,
se observa un nimero importante de fallos en los que la valuacion
aparece como absol utamente discrecional (por su prescindencia de con-
sideraciones relativas a las circunstancias que rodearon el accionar

6 ARAZI, Roland, Prueba del daiio moral, en Revista de Derecho de Darios,
N° 6, Dafio moral, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 104.

77 SERVAIS, ob. cit. en nota 21 (en prensa), explica que es comln en los orde-
namientos, y més alla de sus particularidades, que sea suficiente con probar la dis-
criminacion sin que sea necesario probar la existencia de un perjuicio.

78 IRIBARNE, Héctor Pedro, La cuantificacion del daiio moral, en Revista de
Derecho de Darios, N° 6, Dario moral, p. 197.

78 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Cudnto por daiio moral, en L. L. 1998-
E-1057.
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dafiino, las particularidades de la victima y sobre los precios de los
bienes en condiciones de procurar consuelo a esta Ultima o por la
referencia meramente dogmatica a dichos extremos). De ali que los
importes fijados por ese concepto varien de manera llamativa.

Sin embargo, en la mayoria de los litigios en los que se reclama
la reparacion del dafio moral vinculado a la extincion contractual, se
acude a la pauta cudlitativa tradicional gue contempla la gravedad
objetiva y subjetiva del menoscabo, aunque algunos precedentes se
muestran partidarios de una “doctrina mixta’ del dafio moral que re-
conoce, a la vez, la naturaleza resarcitoria 'y sancionatoria 0 punitoria
de la reparacion (es decir que, ademés de la entidad objetiva del per-
juicio, atienden la subjetividad del autor). Otros jueces han preferido
cuantificar la reparacion del dafio moral en un porcentgje de las in-
demnizaciones previstas en la Ley de Contrato de Trabajo (despido y
sustitutiva de preaviso), han adoptado férmulas forfatarias previstas
en esaley para situaciones especia mente protegidas (despido por causa
de matrimonio o de embarazo) e, incluso, han fijado el importe en una
suma igual a la correspondiente por indemnizacion por antigtiedad®.

Respuestas de similar tenor han recibido los reclamos de reparacion
de dafio moral derivado del despido discriminatorio®. Es decir, lejos
se esta de poder identificar algun criterio predominante a la hora de
cuantificar esa indemnizacion.

c¢) El dario material

El dafio material, consecuenciadel despido discriminatorio, también
debe ser reparado s asi fuera requerido por el damnificado.

En el caso de que € trabgador despedido reclamase e cese del
acto discriminatorio, 10 que en el supuesto que estudiamos se traduce
inexorablemente en la anulacion del despido discriminatorio y la rea-

80 KESSELMAN, ob. cit. en nota 75, realiza un minucioso y muy Util relevamiento
jurisprudencia a que me remito.

81 Para una muestra de cuanto ha ocurrido en los casos de despido discriminatorio
por motivos gremiales ver CUARTANGO, Gonzalo, El despido discriminatorio por
prdcticas sindicales a través de los pronunciamientos judiciales de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, en Revista de Derecho Laboral, N° 2009-1, Discriminacion
y violencia laboral — II, p. 179.
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nudacién del vinculo laboral, lareparacion del dafio material equivaldra,
como minimo, al importe de los salarios caidos durante todo el tiempo
en que larelacion laboral se vio interrumpida con motivo del despido
ilegitimo y hasta € momento de la efectiva reincorporacién del tra-
bajador a su empleo. Digo “como minimo” porque en el ambito del
Derecho comin, el trabgjador no se encuentra sometido a tope resar-
citorio alguno y en la medida que demuestre la existencia de otros
dafios patrimoniales (imposibilidad de acceso a la obra social, por
ejemplo) y los restantes presupuestos de la responsabilidad civil, podra
acceder a una indemnizacién que los contemple.

Esasolucion no solo esvdlidaalaluz delo quedispone e articulo 1°
de la ley 23.592, sino también de lo que establecen los articulos 953,
1044, 1050 y 1056 del Cddigo Civil. Es que, tratandose el despido
discriminatorio de un acto de objeto prohibido, es un acto nulo, co-
rrespondiendo no sdlo que las cosas vuelvan a mismo o igual estado
en gue se halaban antes de que €l juez dispusiera su anulacién, sino
gue sus consecuencias sean reparadas.

Obviamente, s el trabajador despedido hubiese percibido las in-
demnizaciones derivadas de la extincion de su contrato —uego decla-
rada nula— y hubiera sido reincorporado a su puesto de trabajo, co-
rresponderia descontar del importe imputado a la reparacion del dafio
material (equivalente —como minimo— atodas |as remuneraciones netas
devengadas durante €l lapso que corre desde la cesantiailegitima hasta
el momento de su efectiva reincorporacion) las sumas ya percibidas®.

7. Reflexiones finales

Aunque se trate de un ingtituto largamente conocido, el despido
discriminatorio ha venido, en los Ultimos afios, a agitar los dominios
del sistema de estabilidad en el empleo vigente en nuestro pais. Con
inusitada energia se han reavivado antiguos debates que |gjos de haber
sido zanjados en su oportunidad, s6lo se aquietaron con € transcurso

82 Asf lo dispuso, por giemplo, la CNAT, saa VIII, 30-11-2007, en los autos
“Céceres, Orlando Nicolés c/Hipédromo Argentino de Palermo SA s/Juicio sumari-
simo”.
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del tiempo y por e desplazamiento que siempre produce la aparicion
de nuevos temas de discusion.

Por caso, la polémica relativa a s € despido es, en e Derecho
nacional, un acto ilicito contractual o una facultad resolutoria recono-
cida al empleador con la obligacién de pagar una indemnizacion, esta
todavia vigente. El diferente enfoque y la toma de posicién aparecen
en numerosos estudios relativos a despido discriminatorio. Lo cierto
es que, mas alé de la naturaleza juridica del despido ad nutum, €
empleador puede, en el sistema argentino, por su propia voluntad, sin
necesidad de justificar su decision o explicitar motivo alguno y sin
sometimiento a ningun tramite previo, despedir a cualquier trabgjador,
y €l despido quedara perfeccionado ni bien haya ingresado a la esfera
de conocimiento del trabajador y aunque e empleador no hubiera pa-
gado la indemnizacion correspondiente.

Creo que coincidiremos en que ésa es una descripciéon bastante
gjustada de como funciona el sistema en nuestro pais, méas aléa de
cualquier disquisicién tedrica a respecto. El despido discriminatorio
€s, en ese escenario, una de las excepciones que confirma la regla (en
la medida que admite la nulidad del despido y la consecuente reins-
talacion del trabajador en su puesto de trabgjo a la vez que una in-
demnizacion que superalatarifa). Lajurisprudencia mayoritaria parece
no encontrar obstaculos para la convivencia del régimen particular
correspondiente al despido discriminatorio que deriva de la aplicacion
de laley 23.592 y en general para los restantes supuestos de despido
sin causa (arbitrario en los términos del articulo 14 bis de la Consti-
tucién Nacional). La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también
se ha pronunciado en ese sentido®. Sin embargo, no pueden ignorarse
las meditadas objeciones que esa posicion ha generado.

Si bien, como ya dije, se trata de razones atendibles, observo que
guienes las esgrimen procuran con ellas anticiparse alo que consideran,
de un lado, un ensanchamiento indebido del concepto de discriminacion
a través de la ampliacion de los supuestos susceptibles de ser encua-
drados en € vy, del otro, lamutacion del régimen de estabilidad relativa
impropiaen razén de laposibilidad dereinstalar a trabajador despedido

83 CSIN, in re “Alvarez”, consid. 7°.

67



JORGELINA F. ALIMENTI

por motivos discriminatorios. Entienden que, en realidad, es esa po-
sibilidad de reanudar la relacion de trabajo (ademés de la de reparar
sin limites tarifarios otros perjuicios ocasionados) la causa de que los
reclamos, en un ato porcentaje, seguramente se viabilicen en € marco
del despido discriminatorio.

Si retomaramos la pregunta que formulamos en €l inicio, cual es
si puede el despido fundado en una actitud discriminatoria ser la grieta
por la que se vacie de contenido € sistema de estabilidad relativa
impropia, contestaria que no lo es.

Sin desconocer que la expansion del despido discriminatorio (no
como fendmeno novedoso, sino como categoria juridica a la que se
acude cada vez con mas frecuencia por los motivos que acabo de
comentar), lgjos de detenerse, seguird su curso dada la evolucion del
Derecho Internacional en la materia, de los pronunciamientos de los
organos internacionales, la jurisprudencia y la doctrina autoral, no en-
cuentro que ello genere en tiempos cercanos la caida del régimen ge-
neral de estabilidad tal cual ha sido concebido por €l legislador. Por
el contrario, probablemente sea la mayor proteccion prodigada a este
particular supuesto la grieta que, antes que permitir el vaciamiento del
régimen vigente, disminuya la presion que las demandas en procura
de la eliminacién de la figura del despido sin causa y de mayor in-
tensidad protectoria provocan, facilitando su continuidad.

Para finalizar, un pedido de prudencia y precision a la hora de
definir los supuestos de hecho que habran de ser considerados despidos
discriminatorios, para entonces si aplicar, sin retaceos, las consecuen-
cias previstas en laley 23.592 (nulidad del despido, reparacion integral
del dafio y reinstalacion del trabajador).

Septiembre de 2011
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por EDUARDO ALVAREZ

Sumario: 1. Introduccién y precisiones terminoldgicas. La aplicacion y los alcances
delaley 23.592. 2. El ordenamiento supranacional, € “ius cogens internacional”
en materia de discriminacion y la trascendencia de la doctrina sentada por la Corte
Supremade JusticiadelaNacion. 3. Lostemores. 4. Laprueba de la discriminacion
y los principios garantistas. Somero andlisis critico de la sentencia dictada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién € 15 de noviembre de 2011, en autos
“Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados de la Capital Federa
s’/Amparo”. a) Introduccion. Estricta jurisdiccionalidad y cognoscitivismo procesal.
b) El pronunciamiento del alto tribunal, a la luz de la doctrina resefiada.

1. Introduccion y precisiones terminoldgicas.
La aplicacion y los alcances de la ley 23.592

En varias oportunidades he advertido que uno de los fenmenos
singulares en la evolucién del Derecho del Trabajo, que produce asom-
bro y perplgjidad, es el cuestionamiento a la aplicacién lisa y llana
de las normas del denominado “Derecho comin”, como S nuestra
disciplina fuera un sector del ordenamiento amurallado, de dificil ac-
ceso, y en e cual toda traslacion de pautas gjenas deberia atravesar
por arduos juicios de compatibilidad, esbozados sin demasiado rigor
cientificol. Al comienzo de la década de los ochenta, por ejemplo, se

1 Ver, de mi autoria, El articulo 54 de la ley 19.550, la responsabilidad solidaria
de los socios y un debate inexplicable, en Revista de Derecho Laboral, N° 2001-1,
La solidaridad en el contrato de trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 251.
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Vivié una polémica intensa acerca de la procedencia de la indemniza-
cion por dafio moral, tanto en el marco del contrato de trabajo, como
en las vicisitudes de su extincion, y fueron numerosos los articulos y
monografias que intentaron avalar algo que, visto aladistancia, resulta
obvio para cualquier persona iniciada en el Derecho: que los trabaja-
dores, como todos los habitantes, tienen también un ambito espiritual
y mora que, si es agredido o lesionado por una conducta ilicita del
empleador, genera derecho al resarcimiento. Algo similar ocurrié con
la aplicacion del articulo 54 de la ley 19.550 y nos preguntdbamos,
entonces, por qué razoén juridica lailicitud laboral estaria excluida de
la solidaridad prevista por esta norma, vale decir, por qué la figura
societaria seria inoponible, cuando existen conductas violatorias del
ordenamiento legal, sdlo a aguellos que no estuvieran vinculados por
un contrato de trabajo. Recuerdo estas polémicas porgque, en alguna
medida, son ciclicasenlo esencia, mas allade las diferencias teméticas
puntuales, y las vivimos en estos dias en |0 que concierne alos al cances
de laley 23.592 y a la conjura de los actos discriminatorios. Frente
ala amplitud de su articulo primero, no existiria espacio alguno, a mi
modo de ver, para sostener que la disposicién no rige en € contrato
de trabagjo y que € acto discriminatorio seria eficaz cuando asume la
forma del despido.

El debate parece subsistir aun después de que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en la sentencia dictada e 7 de diciembre de
2010 en autos “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA g/Accidén
de amparo”, sentara la doctrina de la aplicabilidad de la ley 23.592 y
de la posibilidad de invalidar €l despido, en los términos de su articu-
lo 1° no sblo por la gjustada mayoria que dio sustento al fallo, sino
por su potencia proyeccién y por los fundamentos que concurren,
vinculados a la operatividad fuerte de las normas supranacionales y a
la libertad de contratar, mencionada —a mi juicio de manera equivoca—
tanto por la minoria como por los que consideran que subyace en €l
conflicto y que corresponde su limitacion adecuada.

Creo que es un error afirmar que el tema gque nos reline se vincula
con € régimen de estabilidad en su acepcién mas amplia y considero
gue la confusion se debe, en alguna medida, a la generalizacion de la
expresion “despido discriminatorio”, que pareceria resaltar la disolu-
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cién del contrato, cuando, en realidad, 1o esencial es la intencién dis-
criminatoria. EI empleador, en estos supuestos, no quiere “despedir”,
no quiere gjercer e pacto comisorio implicito en todo contrato, 1o que
quiere es discriminar y para lograr esta finalidad elige como forma €
despido. Por lo tanto, propongo el esfuerzo de prescindir del término
“despido discriminatorio”, pese a la inercia jurisprudencia y doctri-
naria, y reemplazarlo por la expresion “acto discriminatorio bajo la
forma del despido”. El despido seria, pues, € instrumento de la dis-
criminacién, el arma seleccionada para segregar, apartar, dafiar a di-
ferente, yaseapor su raza, religion, nacionalidad, ideologia, orientacion
sexual, condicidn social y caracteres fisicos o por opinion politica o
gremial. Destaco, aun a riesgo de ser reiterativo, que e empleador,
en estas hipétesis excepcionales y de intensa antijuridicidad, no tiene
la voluntad de “descontratar” sino de discriminar y, en verdad, la po-
testad de rescindir es lo que elige para lograr su real intencion en €l
iter causal del dafio. Por lo tanto, son vanas e indtiles todas las dis-
quisiciones en torno al sistema de estabilidad previsto por los articu-
los 242, 245 y concordantes de la LCT y los temores a un eventual
terremoto, consagratorio de islas de tutela absoluta, asi como las re-
flexiones referidas a los polémicos pronunciamientos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, dictados € 25 de febrero de 1969, en
autos “De Luca, José y otro c/Banco Francés del Rio de la Plata” (Fa-
llos: 273:87); € 4 de septiembre de 1984, en autos “Figueroa, Oscar
Félix c/Loma Negra Cia. SA” (Fallos: 306:1208) y “Madorran, Maria
Cristina c/Administracién Naciona de Aduanas’ (Fallos: 330:1989)2.

Esta conceptualizacion que propongo incluye al acto discriminatorio
en la clasificacion tradicional de ilicitud tipica del Derecho Civil y
torna aplicable lo que la doctrina francesa llamd, en su evolucién cien-
tifica, la “tesis de la apariencia’, creada para incorporar a la respon-
sabilidad aguiliana aquellos casos en los cuales, sblo para dafiar y con

2 Ver, para las consideraciones generales y el andlisis critico de la citada juris-
prudencia, mi articulo Algunas precisiones en torno al concepto de estabilidad propia,
en Derecho del Trabajo 1985-A-469 y ss.; DE LA FUENTE, Horacio, Principios
Juridicos del derecho a la estabilidad, Zavalia, Buenos Aires, 1976 y, en especial,
LOPEZ, Justo, ¢Es inconstitucional el derecho a la estabilidad?, en Legislacion del
Trabajo, t. XXVI, ps. 385y ss.
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esa intencion exclusiva, se gercitaba un derecho que, en verdad, era
la “céscara’ de una conducta llevada a cabo con el fin de lesionar a
otro de una manera que quede impune, o a menos sin generar obli-
gacion resarcitoria. La jurisprudencia francesa empieza a advertir que
el gercicio del derecho invocado es aparente y que solo se trata de
un arma para vulnerar €l alterum nom ledere y se dispone a revisar,
a menos en sus acances dogmaticos, €l principio admitido de que
una potestad concedida por €l ordenamiento no puede conllevar ilici-
tud®. Estas argumentaciones remiten al andlisis de los méviles de los
actos privados sobre los cuales insistié Louis Josserand* y se afirma
una tendencia, hoy no discutida, de responsabilizar a las personas que
gjercen un derecho pero lo reducen a caracter de “medio instrumental”
para perjudicar a un tercero, con una eficacia que implique dificultar
toda respuesta posible del ordenamiento juridico.

En este esquema, la resolucion del contrato de trabajo con una
finalidad discriminatoria no implicaria €l gercicio del derecho a res-
cindir la vinculacion, sino la mera apariencia de éste para lograr una
antijuridicidad sin reacciones intensas, y por eso insisto en que el tema
gue nos reline no significa una reformulacion del ordenamiento de
proteccion contra e despido sin causa ni atenta contra la estabilidad
relativaimpropia, para utilizar la clasificacion de Horacio De la Fuente
y evitar la critica terminoldgica que éste dedliza a la jurisprudencia
del alto tribunal®.

El reproche del ordenamiento a la discriminacion arbitraria no es

3 Esta doctrina, novedosa en su momento, confluye, luego, en la denominada con
alguna imprecision Teoria del abuso del derecho, que fue incorporada en nuestro
ordenamiento positivo por laley 17.711, en lareforma a art. 1071 del Cédigo Civil,
cuyo texto dispone que “El gercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento
de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningin acto. Laley no ampara
el gercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal a que contrarie los fines que
aquella tuvo en mira a reconocerlos 0 a que exceda los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres’. Al respecto, es interesante para com-
prender la evolucién de la responsabilidad la lectura de L ’abus de Droit de Louis
Josserand y de sus apuntes acerca de los méviles en el Derecho Privado.

4 Ver ob. cit. en nota 3.

5 Ver su articulo La Suprema Corte y el despido discriminatorio, en L. L. dédl
28-4-2011.
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nuevo en el Derecho argentino y bastaria recordar la doctrina elaborada
en torno a articulo 16 de la Constitucion Nacional, la acentuacién del
principio de igualdad en nuestra disciplina ante lo dispuesto por €l
articulo 14 bis de la Ley Fundamental y las disposiciones de los ar-
ticulos 17 y 81 de la LCT, sin soslayar la efimera vigencia del articu-
lo 11 de laley 25.013. Asimismo, frente a la modificacién introducida
en lareforma constitucional de 1994 en el articulo 75, inciso 22, cobran
operatividad los tratados internacionales, citados hasta el hartazgo, para
enfatizar interpretaciones andlogas al “Derecho interno”, como forma
eliptica de ratificacion en la conciencia juridica universal®.

Ahora bien, laley 23.592 dio un paso especifico y expreso acerca
de las consecuencias que traeria aparejado € acto discriminatorio, y
el articulo 1° dispone, en su primer parrafo, mas ala del juicio que
pudiera suscitar su redaccion: “ Quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja 0 de algin modo menoscabe €l pleno gercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en
la Constitucion Nacional, serd obligado, a pedido de damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a
reparar €l dafio moral y material ocasionados’.

Como se advierte, la disposicion legal prevé la posibilidad de de-
clarar laineficacia del acto reprochable que estaria equiparado, como
lo hemos sefidlado en otra oportunidad, a acto juridico de objeto prohi-
bido a que alude € articulo 953 del Cdédigo Civil, y que si responde
a gjercicio de un derecho o de una facultad seria asimilable, incluso,

6 Al respecto, esilustrativo el segundo parrafo del considerando 3° de la sentencia
dictada por la CSIN e 7-12-2010 en e ya citado expediente “Alvarez, Maximiliano
y otros c/Cencosud SA” y, en particular, la mencién de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
e Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Paliticos; €l Pacto Internaciona de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturaes; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencion Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid, y e Convenio N° 111 sobre Discriminacion en
Materia de Empleo y Ocupacion (1958, ratificado en 1968), de jerarquia supralegal
dada su naturaleza (Fallos: 327:4607).
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ala figura del abuso que incorpora la reforma de laley 17.7117 o la
tesis de la apariencia, ya resefiada.

La norma transcripta, de carécter enfético, no presenta ningiin ele-
mento que permita interpretar, con fundamento razonable, que no esta
Ilamada a regir cuando €l acto discriminatorio es el despido, y no creo
gue sea admisible interpretar una ley antidiscriminatoria contrariando
su finalidad ostensible y “discriminando” (valga la reiteracion) a un
grupo de habitantes por €l solo hecho de ser trabgjadores.

El segundo parrafo del articulo de marras incluye expresamente
como acto discriminatorio € motivado por razones gremiales, y esta
inconducta, generalmente, se configura en el marco de la relacion la-
boral, ya que no es demasiado imaginable otro &mbito en el cua “lo
gremia” genere una represalicl.

El término linglistico “quien”, como ente obligado adejar sin efecto
el acto discriminatorio a pedido de la victima, es lo suficientemente
omnicomprensivo en el idioma de Cervantes como para incluir a los
empleadores, y la expresion “damnificado” no es incompatible, lamen-
tablemente, con & concepto de trabajador.

En consecuencia, no resulta ni raciona ni admisible sostener que
cualquier acto discriminatorio puede ser degjado sin efecto, salvo que
asuma la forma de un despido y su victima sea un dependiente. Esta
conclusion que, reitero, resulta contraria alateleologiade laley 23.592
y un tanto bizarra, requeriria un muy sélido respaldo cientifico y nor-
mativo que no creo que exista 'y que, de configurarse, mereceria un
serio reproche de constitucionalidad.

7 Ver Fiscalia General ante la CNAT, dictamen 25.980 del 12-11-98, en autos
“Sindicato Unico de Trabajadores del Automévil Club Argentino c/Automévil Club
Argentino s/Accion de amparo”, y dictamen 37.426 del 12-2-2004, en autos “Fail-
de, Carlos Alberto c/Telefénica de Argentina SA s/Juicio sumarisimo”; id., dictamen
46.617, en autos “Mora, Francisco c/Finexcor SA Amparo”, y nuestra monogra-
fia Reflexiones acerca del despido por discriminacion, en Revista de Derecho Labo-
ral, N° 2008-2, Discriminacion y violencia laboral — I, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, p. 29.

8 El parafo de referencia establece: “...A los efectos del presente articulo se
considerarén particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por
motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia politica o gremial, sexo,
posicién econdmica, condicion social o caracteres fisicos”'.
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En sintesis, no es concebible un subsistema en el marco de las
disposiciones antidiscriminatorias que excluya a los trabajadores y que
implicaria crear un Unico sector de la realidad en el cua el acto dis-
criminatorio tendria eficacia: el ambito del despido motivado por las
conductas a las que alude, sin carécter taxativo, € segundo péarrafo
del articulo primero de la ley 23.592.

Como muy bien lo destac6 € juez Sergio Garcia Ramirez, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la proscripcion de la
discriminacion no admite salvedades o &mbitos de tolerancia que fun-
cionarian como santuarios de infracciones’®, en especial si se tiene en
cuenta la innegable debilidad contractual del dependiente.

Sobre este Ultimo aspecto, resalto que en € Informe del Estado
Actual del Sistema de Relaciones Laborales en la Argentina, €laborado
por e Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, que tuve el honor
de integrar, designado por la resolucion 502/2007 del Ministerio de
Trabajo de la Nacion, se sefial ¢, sobre la base de elementos estadisticos
objetivos, que lamayoria de las denuncias o |os reclamos concernientes
a las conductas discriminatorias tienen por marco las relaciones de
trabajo, 10 que esimaginable si se tiene en cuenta que tales procederes
antijuridicos requieren situaciones de diferente poder®.

No discrimina “quien quiere’, sino “quien puede’ y desconocer
esta circunstancia, en alguna medida metgjuridica, implica una preo-
cupante distancia con la realidad. Los sujetos que, por su situacion
socioldgica, estan en condiciones de “autotutelarse” no son, por lo

9 Ver Condicién juridica y derecho de migrantes, parr. 20, y las citas del con-
siderando 6°.

10 En € informe del Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, ya citado, se
sostuvo que “no puede soslayarse €l bloque de constitucionalidad integrado por muil-
tiples normas internacionales ratificadas por nuestro pais y los propios convenios de
la OIT que exigen que la tutela que se brinde a sujeto pasivo de conductas discri-
minatorias, cuando se trata de un trabajador dependiente, no resulte inferior al estandar
de derechos y garantias del que debe gozar la totalidad de los habitantes del pais.
Adicionalmente, debe complementarse el dato de la realidad de que las relaciones
sociales del trabajo se establecen también como relaciones de poder que facilitan tanto
la discriminacion en sentido amplio como sus formas especificas, que atafien a la
relativamente reciente categoria del acoso laboral o psicolégico (mobbing) y alaya
clasica del acoso sexua en € trabgjo”.
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general, victimas de la discriminacion y ésa es la causa de que la
mayoria de las denuncias en los organismos de control estén referidas
a las relaciones de trabgjo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion parece advertirlo, en
el considerando 6°, cuando, € exponer las tres razones que la llevan
a descartar de plano, “sin hesitacién”, la pretendida inaplicabilidad de
laley 23.592, alude ala“especificidad” que distingue larelacién laboral
de las otras vinculaciones juridicas y que justifica una intensa protec-
cion singular. Aun sin una exposicion expresa, es evidente que se tiene
una clarisima conciencia de que desplazar la norma del ambito del
contrato de trabajo y su extincion, significaria un importante vacio de
contenido y la generacion de una suerte de “coto de discriminacion”,
0 de un “santuario de transgresién e impunidad”, para usar la metéfora
ya audida del juez Garcia Ramirez.

En €& contexto descripto, no es posible hallar alguna justificacion
sdlida para interpretar que la ley 23.592 no rige cuando el acto dis-
criminatorio asume la forma del despido, como lo afirma el alto tri-
bunal, con una dureza que esté lejos de ser habitual en su redaccion.

Dos son las argumentaciones que se han expuesto para llegar a esa
conclusion que, tanto a nuestro modo de ver como desde la perspectiva
de lamayoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, es errénea
sin fisuras de opinabilidad. La primera hace a la relacion entre la
“norma genera” y la “norma especia”, y la segunda, que tiene algin
punto de contacto con la anterior, esta referida a una supuesta incom-
patibilidad entre el régimen que regula la ineficacia del acto o su
validez, con €l sistema de proteccién contra el despido arbitrario pre-
visto por la Ley de Contrato de Trabajo™.

Horacio De la Fuente, por ejemplo, hace confluir ambas lineas
argumentales, a afirmar, con énfasis, la aplicacién de la ley 23.592 a
las relaciones laborales, pero objetando su operatividad en las hipétesis
del despido, ya que, en su tesis, de accederse ala pretension de nulidad
y reinstalacion se estaria consagrando un régimen de estabilidad propia

11 \er RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La discriminacién y el contrato de trabajo,
en L. L. 2006-E-134, y Mds sobre el despido discriminatorio, en L. L. 2008-A-36 y
ss., a comentar la sentencia dictada por la sala Il € 25-6-2007, en autos “Alvarez,
Maximiliano c/Cencosud SA”, que luego fuera confirmada por € ato tribunal.
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gue “...se opone frontalmente con el sistema de estabilidad impropia
que la ley especial ha previsto para todos los trabajadores’ 2.

Como observacion critica preliminar, aclaro que nunca he creido,
al menos desde una manera tan dogmatica, en la existencia platénica
de lacategoriade “normageneral” por oposicion ala® norma especia”,
y menos aln en la posibilidad de calificar como tal a una ley, con
prescindencia del andlisis de su contenido, en cuanto en éste pueden
confluir disposiciones particulares con otras de espectro mas amplio.
Una norma no deberia ser declarada “genera” de una manera “aprio-
ristica’ y menos alin cuando hace alusiones a hip6tesis sélo concebibles
en el dmbito de la relacion de trabajo. Digo esto porque € segundo
parrafo del articulo 1° de la ley 23.592, como o apuntara més arriba,
se refiere en términos concretos y especificos a supuesto de discri-
minacion arbitraria por motivos gremiales, |0 que solo podria acontecer
en € universo de las vinculaciones laborales.

Mas alla de este reparo, a haber sido derogado el articulo 11 de
la ley 25.013'%, no nos encontrariamos ya ante un potencial conflicto
de concurrencia normativat* y aun partiendo de aguella tesis no com-
partida, regirian las disposiciones del denominado Derecho comun, en
particular cuando estén Igjos de vulnerar los principios de proteccion
y més bien los intensifican'®.

12 El despido discriminatorio, en D. T. de julio de 2010, ps. 1690 y ss., ¥ La
Suprema Corte y el despido discriminatorio Cit.

13 Recuerdo que su texto establecia: “Serd considerado despido discriminatorio
e originado en motivos de raza, nacionalidad, Sex0, orientacion sexual, religion, ideo-
logia, u opinion politica o gremial [términos en cursiva vetados por decreto 1111/98,
art. 19.

"En este supuesto la prueba estard a cargo de quien invoque la causal. La indem-
nizacion prevista en e articulo 7° de esta ley se incrementara en un 30% y no se
aplicara €l tope establecido en € segundo parrafo del mismo”.

14 Al respecto, € art. 11 de la ley 25.013 fue criticado en la inteligencia de que
implicaba para los trabajadores una solucion de menor beneficio que la consagrada
por la ley 23.592 para todos los habitantes y su derogacion produjo ausiones a ese
debate (ver, entre otros, MAZA, Miguel, El despido discriminatorio: una pequeiia
derogacion con grandes consecuencias juridicas, en Revista de Derecho Laboral y
Seguridad Social, t. 2004-A, LexisNexis, Buenos Aires, ps. 128 y ss.).

15 \Ver LOPEZ, Justo, Incidencia del Derecho Civil en el Derecho del T rabajo,
L. XXX-193; DE LA FUENTE, Horacio, Posibilidad de modificar el Derecho Civil

7



EDUARDO ALVAREZ

No se discute, ni en la doctrina, ni en el ambito de la OIT, que la
igualdad y la“no discriminacion” sean derechos conexos y fundamen-
tales, menos alin después del pronunciamiento del alto tribunal y, como
yalo he sefialado, no es posible encontrar elemento alguno para sostener
gue una disposicion legal que priva de efectos a todos los actos dis-
criminatorios no sea aplicable a la extincion del contrato de trabao;
cuando lanorma, como yavimos, hace unaausion aun “hecho laboral”
al mencionar los motivos gremiales, es protectoray tiene por teleologia
la desactivacion de una antijuridicidad aberrante que tiene lugar, en
la mayoria de los casos, en el ambito de la relacion de dependencia
y por victima al “débil negocial”.

La segunda argumentacion, que esta referida a una alegada colision
entre laineficaciadel actoy el régimen de proteccién contra el despido
arbitrario previsto por la Ley de Contrato de Trabajo, tampoco puede
ser compartida y, en mi opinion, repito, es la consecuencia del error
de hablar de“ despido discriminatorio” y perder de vista que, en verdad,
solo se trata de una forma instrumental elegida para discriminar.

En efecto, sostener que €l acto discriminatorio que asume la for-
ma del despido carece de eficacia extintiva no significa generalizar
un sistema en el cua laresolucion sin causa del contrato no encuadre
en el régimen de la “validez e ilicitud”. Solamente significa afirmar
gue la potestad de rescindir es “indtil o vacia’, como diria Justo L6é-
pez citando a Ferri’6, cuando en realidad solo esta motivada —bajo la
mera apariencia de una facultad— por la antijuridicidad aberrante de
la discriminacién. El empleador conserva la idoneidad de rescindir, a
riesgo de indemnizar, cuando su iniciativa se basa, 0 en la ausencia
cabal de una motivacién o en una posible injuria, susceptible de ser
evaluada en los términos del articulo 242 de la Ley de Contrato de
Trabajo'’.

para adaptarlo a los derechos especiales, en D. T. 1995-A-1, y FERNANDEZ MA-
DRID, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, 3 ed., t. |, ps. 549 y ss.

16 Ver Despido arbitrario y estabilidad, en L. T. XX1-289 y ss. Y nuestra mo-
nografia Algunas precisiones en torno al concepto de estabilidad propia Cit., ps. 474
y ss.

17 Ver, nuestra monografia Reflexiones acerca del despido por discriminacion cit.,
p. 32.
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El sistema de “estabilidad relativa impropia’ o de “eficacia e ili-
citud” no debe ser entendido como consagratorio de una “patente
de corso” para discriminar pagando una tarifa, aungue sea un precio
relativamente elevado en la interpretacion de la minoria de la Corte
y sus discutibles analogias y destaco una vez més, que la ley 23.592
ha invalidado todos los actos discriminatorios posibles e imagina-
bles en el mundo del Derecho y, realmente y con sinceridad, mas
alla del juicio que podria suscitar la ley, no es posible sostener que
no incluye la “forma’ despido cuando ésta es €l arma elegida para
segregar.

La interpretacidn descripta esta muy lejos de colisionar con laim-
pugnacion a la constitucionalidad del régimen de estabilidad absoluta
en € sector privado, a la que se aferra Jorge Rodriguez Mancini, no
sblo por la revisién implicita de la doctrina del caso “De Luca’ que
materializa e considerando 7°, de la sentencia “Alvarez, Maximiliano
y otros ¢/Cencosud” 8, sino porque nadie niega que el empleador “pue-
da’ despedir y eventualmente abonar la indemnizacion. Lo unico que
no se le permite es la antijuridicidad de discriminar al débil, con
eficacia, recurriendo al despido como forma instrumental. En sintesis,
la norma gue nos reline ha privilegiado razonablemente el derecho a
no ser discriminado por sobre una invocada y s6lo aparente disponi-
bilidad del contrato®®.

18 Al respecto, DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio
cit., expresa que otra consecuenciaimportante del fallo “...es el abandono deladoctrina
sentada por laCorte apartir del caso ‘De Luca’, de modo que ahora se deben considerar
constitucionales los regimenes de estabilidad propia (permanente o temporalmente
limitada) que consagren las leyes o convenios colectivos en beneficio de los trabaja-
dores privados’.

19 Egte ha sido @ criterio de la CNAT con anterioridad a la sentencia recaida en
el ya mencionado caso “Alvarez c/Cencosud’. Ver, al respecto, entre muchos otros,
dictamen 37.426 del 12-2-2004, en autos “Failde, Carlos Alberto c/Telefénica de Ar-
gentina SA dJuicio Sumarissmo” de la sada V (sent. def. 66.890 del 17-2-2004);
dictamen 45.799 del 11-3-2006, en autos “Pellicori c/Colegio Publico de Abogados
de Capital Federal” compartido por la sala Ill (sent. def. 89.572 del 28-3-2008); dic-
tamen 41.918 del 17-3-2006, en autos “Parra Vera, Maximac/San Timoteo SA s/Accion
de Amparo” de la sala V (sent. def. 68.536 del 14-6-2006); dictamen 44.043 del
15-5-2007, en autos “Alvarez, Maximiliano ¢/Cencosud SA” que fuera compartido
por la sala Il (sent. def. 95.075 del 25-6-2007); dictamen 46.260 del 23-5-2008, en
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Como vemos, la solidez de las argumentaciones criticas se disipan
si setiene en claro que lo trascendente es la calificacion del acto como
“discriminatorio” en los términos de la ley 23.592, y creo advertir que
sobre este concepto también existe cierta confusion, que es conveniente
aclarar y que influye en la interpretacion de la normay de las conse-
cuencias que se atribuyen a una conducta cuya ilicitud no puede per-
derse de vista.

Considero inconveniente &l concepto de discriminacién que expone
Ricardo Guibourg a emitir e voto en disidencia, en autos “ Camusso,
Marcelo Alberto c/Banco de la Nacion Argentina’?® y, en mi opinion,
lgjos de despejar una dificultad lingistica, contribuye a que se pierda
nocion de la tipicidad del acto y, en alguna medida, de su gravedad.
Discriminar no esni paralaley, ni parael lengugje vulgar, “...distinguir,
diferenciar, situar objetos 0 personas en clases diferentes...” como dice.
No discrimina quien llega a la conclusién de que un alumno merece
un cuatro y otro un aplazo, ni quien distingue un triangulo equilétero
de un isbsceles, como sostiene Guibourg, siempre seducido por los
laberintos de larazdn. Discriminar, tanto para el ordenamiento juridico
como para € hombre de la calle, es una actitud peyorativa y lesiva
gue consiste, méas alla de las formulaciones de la norma y su gem-

autos “Alvarez, Mario Jorge c¢/Instituto Argentino de Diagndstico y Tratamiento SA
s/Juicio sumarismo” que fuera compartido por la sala | (sent. def. 85.283 del 24-9-
2008); dictamen 47.944 del 18-3-2009, en autos “ Camusso, Marcelo Alberto ¢/Banco
de Nacion Argentina” que fuera compartido por la saa Il (sent. def. 91.189 del
29-7-2009, voto en disidencia del Dr. Guibourg); dictamen 48.067 del 13-4-2009, en
autos “Micello, Vanina c/Estado Naciona, Ministerio de Economia y Produccion,
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos Indec sAccion de amparo” de lasala VIlI
(sent. def. 36.317 del 30-6-2009); dictamen 49.633 del 18-12-2009, en autos “Risso,
Carlos Fernando c/Fate SA s/Juicio sumarisimo” de la sala | (sent. def. 85.873 del
26-4-2010, voto del Dr. Vilela, posibilidad de convertir la condena de reincorporar
en €l pago de una indemnizacién); dictamen 49.804 del 15-2-2010, en autos “Rivero,
Mariano Gabriel c/Fate SA s/Accién de amparo”, en €l que se efectlian consideraciones
en torno a la improcedencia de la conversion de la condena de reinstalacion en el
pago de una indemnizacion y que fuera compartido por la sala I1X (sent. def. 16.149
del 29-3-2010); dictamen 49.882 del 25-2-2009, en autos “Cejas, Adridn Enrique
c/Fate SA s/Juicio sumarisimo” de la sala X (sent. def. 17.310 del 22-3-2010, voto
del Dr. Corach posibilidad de convertir la condena); etc.

20 Sentencia 91.189 del 29-7-2009, expte. 28.108/2007, del registro de la sdla lll
de la CNAT.
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plificacion, en segregar a un hombre por aguello que le viene dado o
gue cree o €lige en gjercicio de un derecho. Discriminar es agredir,
en sentido amplio, a un hombre por lo que es, o piensa. “Destratarlo
por intolerancia’ como diria Voltaire. Elegir o preferir, o clasificar, no
es discriminar y este Ultimo verbo suena siempre como reprochable y
aberrante en todos los oidos humanos.

Sostener que discriminar es una categoria voluntaria del elegir hace
gue vaciemos el concepto de contenido y que perdamos de vista que
integra una tipicidad dolosa, intencional, constitutiva de un “delito
civil”, en el marco de la responsabilidad aquiliana, mas ala de sus
consecuencias contractuales, cuando tiene lugar en un negocio juridico,
0 de sus implicancias penales. No existe la “discriminacion culposa’,
es siempre una conducta intencional destinada a producir un efecto
segregante y dafioso.

Banalizar el concepto de discriminacion hace que mezclemos in-
debidamente el tema del acto discriminatorio bajo la forma del despido
con la libertad de contratar. Nadie niega que exista la libertad de con-
tratar y que éstaimplica la posibilidad de rescindir. Pero no es posible
utilizar esta garantia constitucional para encubrir la discriminacion y
otorgarle eficacia. No deberia mutarse en “libertad de discriminar”. S
se tiene en claro que la figura es dolosa se ha de concluir que €
empleador no quiso despedir sino discriminar y de ali las intensidades
probatorias alas que haremos referencia més adel ante. Por 1o expresado,
me parece poco feliz recordar el parrafo del caso “De Luca’ que desiza
el principio de la dificultad de la readmision del trabajador y de las
facetas humanas de la confianza. Un empleador puede invocar la de-
cepcion que le produjo un trabagjador o € haberle perdido confianza.
Pero no puede perderle confianza o decepcionarse porque descubrio,
luego de unainvestigacion, que tenia origen judio, y extiendo mi critica,
obviamente, a los considerandos 8° y 9° del voto de la minoria en la
sentencia “Alvarez, Méximo y otros ¢/Cencosud SA” 2,

2L El primer parrafo del considerando 8° expresa: “Que, por otro lado, la libertad
de contratar integra en nuestro ordenamiento el complejo de la libertad como atributo
inherente a concepto juridico de persona, y —en principio— comporta la posibilidad
de elegir la clase de comercio que mas conviniese a su titular y la de gecutar los
actos juridicos necesarios para €l gercicio de ese comercio”. Por su parte, en el con-
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No soslayo que la reinstalacién imperativa puede generar ingquie-
tudes, que son un poco hijas del pensamiento comuin y no iniciado,
gue parte de una presumible conflictividad latente y cotidiana y que
enfatiza el concepto de o voluntario y lo libre, pero mayor inquietud
deberia suscitar la discriminacion que logra su eficacia y lo cierto es
gue los mismos reparos y perplejidades se dan en toda accién de cum-
plimiento forzoso de un contrato.

Es interesante recordar que estos pruritos no se han dado en paises
como Estados Unidos, de tradicion aln més liberal e individualista
gue la nuestra, y su jurisprudencia ha privilegiado la reposicion por
sobre otros paliativos cuando se configura un proceder discriminatorio
y se ha auspiciado €l retorno a la situacion “...que se hubiese ocupado
en ausencia de dicha conducta...” %

2. El ordenamiento supranacional, el “ius cogens
internacional” en materia de discriminacion y
la trascendencia de la doctrina sentada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Como se habra advertido, he prescindido de fatigar con enume-
raciones de normas internacionales y no porque desconozca lo dis-
puesto por el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional y su
incidencia en la piramide juridica, ni niegue la relevancia de frutos
globales que responden, como diria Oscar Ermida Uriarte, alapositiva
conciencia juridica universal. Simplemente creo que debe recurrirse
a este ordenamiento global cuando se produce una desconexion con
lo previsto en el Derecho interno o una transgresion de sus garantias
imperativas (ya sea por omision o por prevision disimil) y no en
aquellos supuestos en los cuales el conflicto puede ser resuelto de

siderando 9° se afirma: “Que en esta linea, este Tribuna ha sefialado que no se puede
obligar a un empleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en su puesto a
empleados que no gozan de la confianza que debe presidir todarelacion de dependencia.
También manifesté que una vez rota la relacion laboral a raiz de un despido injusto
se debe reconocer a trabajador €l derecho a reclamar una indemnizacion razonable-
mente proporcionada al perjuicio sufrido (conf. doctrina de Fallos: 273:87, ‘De Luca ;
306:1208, ‘Figueroa', y 321:3081, ‘Agnese’)".
22 433-US277, 280-1977, “Milliken vs. Bradley”.
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una manera clara por la aplicacion de las leyes nacionales vigentes.
Por giemplo, frente a un reclamo de retribuciones por “horas extras’
me parece mas apropiado fundar su admisibilidad en laley 11.544 y
en el articulo 201 delaLCT que en laConvencion N° 1 de Washington,
mas alla de la admiracién de la historia que ésta me suscita en su
contexto historico. Desde esta perspectiva y ante una disposicion tan
didfana y terminante como la ley 23.592, me parecié que no era ne-
cesario hacer descender a normas de jerarquia tan superior gque, repito,
sblo serian invocables para desactivar disposiciones inferiores que se
le oponen.

Pero lo cierto es que la tesis sentada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en la sentencia “ Alvarez, Méximo y otros c/Cen-
cosur SA”, nos es asimilable ala de otros precedentes del alto tribunal
en los que ratificara la preeminencia del Derecho supranacional, y esta
muy lejos de ser pasible de la observacion efectuada. Digo esto porque,
en materia de discriminacion, la Corte introduce € concepto de “ius
cogens internacional” que priva a los Estados nacionales de la dispo-
nibilidad de legislar y que consagra una operatividad intensisma que
no deja, a su paso, posibilidad alguna de apartarse de lo establecido
en e marco global.

En efecto, e segundo pérrafo del considerando 4°, del voto de la
mayoria dice que “...el principio de igualdad y prohibicion de discri-
minacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de maxima consagracion
y entidad: pertenece a ius cogens, ‘ puesto que sobre é descansa todo
el andamigje juridico del orden publico naciona e internacional y es
un principio fundamental que permeatodo ordenamiento juridico’. Asi,
por su carécter ‘imperativo’, rige en e ‘ Derecho Internacional general’,
en cuanto es aplicable a todo Estado, ya sea a ‘nivel internacional o
en su ordenamiento interno’, independientemente de que sea parte o
no en determinado tratado internacional, por todos los actos juridicos
de cualesquiera de sus poderes, e incluso de los particulares que actien
bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia’.

Esta afirmacion implica sostener que € Poder Legidativo de los
Estados tiene limitada su soberania de contenido en materia de dis-
criminacioén: rige una suerte de “orden publico” internacional que sus-
trae el contenido de toda norma posible y la reemplaza por lo esta-
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blecido en la disposicién global. El alto tribunal, incluso, alude a la
obligatoriedad erga omnes de las previsiones sobre la igualdad y no
discriminacion y extiende la operatividad automatica e intensa a “ todos
los poderes del Estado y a los particulares’.

La Corte sostiene, asimismo, que la conceptualizaciéon como ius
cogens conllevano sélo un mandado de abstencidn, sino que va mucho
mas alay exige la adopcion de “medidas positivas’ para revertir o
cambiar las situaciones discriminatorias, |0 que redunda en una carga
de “hacer”, que da justificacion sblida a la reincorporacion del traba-
jador, que ve extinguida su relacion laboral por un acto antijuridico
como el que se describe.

Este mandato del Derecho supranacional impone, también, un con-
tenido a los magistrados, en el momento de resolver los conflictos y
el primer parrafo del considerando 5° esilustrativo y terminante cuando
expresa: “Que de lo expuesto precedentemente se sigue que la inter-
diccion de discriminacion y la exigencia internacional de realizar, por
parte de los Estados, acciones positivas dirigidas a evitar y sancionar
dicha discriminacion, deben reflgjarse en los érdenes internos en un
doble sentido, a menos: el de su legislacion, ‘de lo cua es un gjemplo
laley 23.592' vy, también, € ‘de la interpretacion que de tales leyes
hagan los tribunales’ (Partido Nuevo Triunfo, “Fallos”: 332:433, 439).
Puede resultar dificil luchar con éxito contrala discriminacion, advierte
el Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, ‘s se carece
de una base legislativa solida para las medidas necesarias’ (Observa-
cion Genera N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Par-
tes —pdrrafo 1°del articulo 2° del Pacto—, HRI/GEN/1/Rev. 9 —val. |-,
parr. 3°)".

El alto tribunal alude, incluso, a la eventual responsabilidad que
le podria caber a Estado argentino de no conjurar con eficacia las
conductas discriminatorias y parte de la premisa de que solo podria
sostenerse gque nuestro pais ha acatado el disefio internacional si se
interpreta que corresponde dejar sin efecto el acto o cesar en su rea-
lizacion. La Corte se anticipa a criticas hipotéticas ante la solucién
gue se propiciay aclara que la reincorporacién es una “reaccion legal
proporcionada atamafia agresion [...] pues el acto discriminatorio ofen-
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de nada menos que e fundamento definitivo de los derechos humanos:
la dignidad de la persona...” 3

Como se dice con énfasis en el considerando 8°, la reinstalacion
es € remedio més apto y el que “guarda coherencia con los principios
gue rigen a las instancias jurisdiccionales internacionales en materia
de derechos humanos, tendientes a la plena reparacion (restitutio in
integrum) de los dafios irrogados por el despido’. Es muy interesante
la cita de lo resuelto por €l Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que, a interpretar el articulo 6° de la Directiva 76/207/CEE,
del 9 de febrero de 1976, exigio € dictado de medidas apropiadas
para restablecer la igualdad que ha sido vulnerada y apuntd, en lo que
hace al despido motivado por discriminacion, a que € trabajador debia
recuperar su puesto de labor como forma de garantizar €l principio y
disuadir a los empresarios en lo sucesivo?.

A esta altura cabe hacer una advertencia frente a autores que bus-
can y encuentran, tanto en pronunciamientos de los érganos de apli-
cacion de la OIT, como en normas internacionales, la admisiéon de
respuestas juridicas indemnizatorias. En estos supuestos se soslaya
que la primera reaccion esencial es la reinstalacion y que solo se
tolera su mutacién por una reparacion pecuniaria cuando ésta es so-
licitada e instada por la victima. Pero es inadmisible, desde todo pun-
to de vista, que el pago de una suma de dinero sea una alternativa
de decision del discriminador, o sea del autor de la gravisima anti-
juridicidad®. Por esta razén la Corte recuerda que “...el intercambio
de violaciones de derechos humanos con dinero entrafia un conflicto
con el caracter inalienable de aquéllos, aun cuando no pueda ser de-

23 Ver segundo pérrafo del considerando 5°.

24 Asunto C-271/91, “M. H. Marshall ¢/Southampon and South-West Hampshire
AreaHealt Authority”, sent. del 2-8-93, Recopilacién de la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia. Parte I. Tribunal de Justicia, 1993-8,
ps. 4407/4408, parrs. 24/25.

25 También en e Derecho Civil, ante e incumplimiento del deudor, € acreedor
cuenta con varias posibilidades: la rescision del contrato, su ejecucién forzosa o la
reparacion integral de los dafios y perjuicios, y a nadie se le ocurriria sostener que
el que opta es € incumplidor o que éste impone una determinada solucién, como ser
pagar y no admitir el cumplimiento forzado.
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sechado...”?® y se deja traslucir, obviamente, que ésta seria una po-
testad del damnificado.

La sentencia abunda, a su vez, en fundamentos propios del Dere-
cho del Trabajo y en la proteccién constitucional que emerge del ar-
ticulo 14 bis, pero la conclusién esencia podria resumirse en estos
cuatro puntos trascendentes y decisivos: 1) las hormas supranacionales
sobre igualdad y no discriminacion constituyen ius cogens para los
Estados nacionales que carecen de disponibilidad legislativa en esa
materia'y no pueden gjercer su soberania parlamentaria para apartarse
de su operatividad, que impone privar de efectos al acto discriminatorio
y reposicién a estado anterior; 2) el orden publico internaciona en
materia de igualdad y no discriminacién obliga a todos los poderes
del Estado —incluido €l Judicial, se entiende—, y genera responsabilidad
internacional de los paises, frente a incumplimiento de las normas
gue exigen conductas positivas de hacer y no sdlo mandatos de abs-
tencién; 3) la respuesta de las normas internacionales es la reposicion
al estado anterior, 0 sea, en materia de extincion de larelacion laboral,
la reincorporacién a puesto de trabajo, y 4) la indemnizacion solo es
tolerada cuando materializa una opcion de lavictima, vale decir, cuando
es elegida por ésta.

La tesis enunciada por el alto tribunal proyecta sus consecuen-
cias sobre distintos aspectos de nuestro ordenamiento juridico y, a
menos, cabe una primera conclusion, sin duda terminante: si la inter-
pretacion correcta de la ley 23.592 fuera la que auspicia un sector de
la doctrina y jurisprudencia, o sea, si sus alcances implicaran la efi-
cacia del acto discriminatorio bgjo la forma del despido, la norma
vulneraria la piramide juridica, a apartarse de lo dispuesto por € or-
denamiento supranacional obligatorio (ius cogens), integrativo de la
Constitucion Nacional y deberia ser declarada invaida por |os érganos
jurisdiccionales.

Pero tal vez lo més relevante es lo que concierne a las distintas
disposiciones legales especificas existentes, que reaccionan ante su-
puestos puntuales de discriminacion y cabria preguntarse acerca de la

26 SHELTON, Dinah, Remedies in International Human Rights Law, Oxford Uni-
versity Press, 1999, ps. 43 y 55.
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vigencia de las indemnizaciones “agravadas’ previstas por los articu-
los 178y 182 delaLey de Contrato de Trabgjo, relativas a los despidos
por maternidad o matrimonio.

Digo esto porque, aun soslayando la circunstancia de que la ley
23.592 es posterior a la ley 20.744 y podria conllevar una eliptica
derogacién de aguello que se le opone, 1o cierto es que no seria
admisible sostener que e acto discriminatorio que asume la forma
del despido tiene eficacia para rescindir el vinculo cuando la discri-
minacion se debe al embarazo o a la modificacion del estado civil,
como s pudieran existir ambitos en los cuales la discriminacion pu-
diera ser efectiva. Pero no es menos verdad, como vimos, que latesis
del alto tribunal y de los 6rganos de aplicacion de las normas supra-
nacionales admiten que la victima opte por obtener una reparacion
plena 'y por no “volver” a lugar donde se la discriming, ya que €l
sistema, en su racionalidad, es imperativo para el agente dafioso y
no para €l dafiado. Es imaginable, entonces, que la interpretacion
jurisprudencial juzgue procedente también la reinstalacion de una tra-
bajadora despedida por su maternidad cuando ésta lo solicita con sus-
tento en la ley 23.592 y que sélo pueda sostenerse la legitimidad
constitucional de la indemnizacion agravada cuando sea elegida por
la victima.

3. Los temores

Como lo he sefidlado en alguna otra oportunidad?’, creo que lo que
ha tornado aspero y tan debatible el tema singular del acto discrimi-
natorio bajo la forma del despido, han sido algunos miedos. 1°) los
posibles abusos de la figura, que podrian llevar a que se alegara en
todo despido una velada intencion como la descripta en la norma para
obtener la reincorporacion; 29) las vicisitudes de la prueba y de la
distribucién de su carga, a la que aludiremos mas adelante, y 3°) €
“dia después’ de lareinstalacion, entendido como la existencia, dicho
en lenguaje vulgar, de un “aurd’ que protegeria a trabajador que fue

27 Ver nuestra monografia ya citada Reflexiones acerca del despido por discrimi-
nacion, p. 33.

87



EDUARDO ALVAREZ

discriminado en alguna oportunidad y que cubriria con un “manto de
prejuicio” toda iniciativa debatible de su empleador?.

Pero estos temores son metajuridicos y agjenos ala discusion tedrica
y no deben confundirnos. Los jueces se encargaran de elucidar cuando
se estd en presencia 0 no de una discriminacién arbitraria cabal®. El
tema de la prueba es meramente adjetivo y no cabria proyectarlo sobre
lo sustantivo. Por Ultimo, el Derecho no deberia hacerse cargo, en la
interpretacion de sus alcances, de las hipotéticas consecuencias que
debe vivir en e futuro e empleador a que un magistrado lo juzgd
“discriminador” y lo obligb a reinstalar a un trabagjador damnificado.

No hay que dramatizar. En la legislacion francesa los despidos por
causas discriminatorias son considerados nulosy, por lo tanto, dan lugar
a la reinstalacién en su puesto de trabajo (L.122-45 del Codigo de
Trabajo)® y, Paris, ese faro de civilizacién y belleza, alin no ha caido.

4. La prueba de la discriminacién y los principios garantistas.
Somero analisis critico de la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion el 15 de noviembre de
2011, en autos “Pellicori, Liliana Silvia ¢/Colegio Piublico
de Abogados de la Capital Federal s’/Amparo”

A la ardua polémica en torno de las consecuencias del acto dis-

28 Este temor es e que describe Jorge Rodriguez Mancini cuando afirma que
“...n0 se necesita demasiada argumentacion o imaginacion para reconocer que si €l
empleador, haciendo uso de la reconocida facultad de despedir sin causa que admite
la LCT, la gerciera pretendiendo disolver €l vinculo con €l pago de la indemnizacion
legal, surgiria la objecion de parte del trabajador invocando la descalificacion de ese
despido que tendria la presuncion a su favor de haber sido dispuesto discriminandolo
por causa del antecedente de su discriminacion anterior. Y en tal caso, ¢qué juez
negaria la nulidad y la nueva reincorporacion con base en el antecedente ‘ Alvarez' ?”
Ver, a respecto, 2, 3 a 4 “Alvarez vs. consecuencialismo” .

2 Ver, al respecto, la sentencia de la CSIN del 7-12-2010, en autos “Pellgjero,
Maria Mabel s’Amparo SApelacion”, que constituye la mejor evidencia de que los
tribunales no responden con automatismos facilistas y son sutiles al momento de
evaluar la configuracién del acto discriminatorio y la procedencia de la reinstalacion.

30 Ver @ andlisis que efectia RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La discriminacion
en la legislacion francesa. Enfoque comparativo en materia laboral, en L. L. del
14-7-2008.
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criminatorio cuando asume la forma del despido se unié un debate,
no menos intenso, acerca de la acreditacion de la conducta a la que
alude el articulo 1° de la ley 23.592, 0 sea quién prueba, qué debe
probar y como debe probarlo3.

He participado, desde la Fiscalia Genera de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, de una posicion que requiere la presen-
cia asertiva de elementos precisos de caba fuerza convictiva® para
desactivar el acto discriminatorio y ordenar la reinstalacion del tra-
bajador y considero necesario esbozar una fundamentacién cientifi-
ca, desde el punto de vista del Derecho Procesal, porque he adverti-
do que el tema que nos retine, como ya lo he sefialado en otra opor-
tunidad, ha sido influido, quiza en demasia, por las aristas adjetivas
concernientes a la dindmica del trdmite y a las perplegjidades que se
originan®,

a) Introduccion. Estricta jurisdiccionalidad
y cognoscitivismo procesal

Tengo la esperanza de que € lector me dispense por la utilizacion
de expresiones algo barrocas y no de facil pronunciacion, pedido de
disculpas que deberia hacerse extensivo a Luigi Ferrajoli®4, quien las
ha utilizado, con claridad latina, a elaborar |o que podriamaos denominar
una “Teoria genera del garantismo”.

En primer lugar, creo necesario destacar que los jueces, desde
Roma a nuestros dias, sélo recurren a onus probandi y alos reproches
emergentes de la carga de la prueba cuando en el expediente no exis-
ten elementos que permitan inferir la configuracion del hecho con-
trovertido.

El que lee una sentencia deberia saber, tal vez, que cuando un

31 Ver, nuestra monografia, La prueba de la discriminacion laboral y la episte-
mologia garantista, en Revista de Derecho Laboral, N° 2009-1, Discriminacion y
violencia laboral — II, Rubinza-Culzoni, Santa Fe, ps. 387 y ss.

32 VVer dictamenes citados en nota 2 y, en especial, dictamen 41.918 del 17-3-2006,
en autos “Parra, Vera Maxima ¢/San Timoteo SA g/Accion de Amparo”, del registro
de la sala V.

33 VVer monografia citada en nota 1.

34 Ver Derecho y razén, Trotta, Madrid, ps. 36 y ss.
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magistrado alude a la carga de la prueba, ya sea en su concepcion
clasica o dindmica, efectlia una linea argumental que presupone la
ineficacia puntual del proceso para conocer, en sentido vulgar, 1o que
realmente ocurrio.

Desde este punto de vista, que nunca ha sido expresado de una
manera terminante y con sencillez por los juristas avocados a Derecho
Procesal, se ha creado una regla para la resolucién de los conflictos,
gue permite conciliar el mandato del 6rgano jurisdiccional de decidir
las controversias que se le someten, con los limites materiales y tem-
porales del proceso mismo. Puede decirse, entonces, que € juez esta
legitimado para sostener que una pretension debe ser rechazada cuando
el que alegd una situacién factica generadora de un reclamo no acredito
los hechos en que fundé su demanda.

Este principio se enfrenta con sus propios limites en aquellos casos
en los cuales las circunstancias facticas que invoca el pretensor, por
Su estructura, en relacion con el marco normativo aplicable, son de
dificil o ardua reconstruccion en e d&mbito de un proceso.

Sobre la base de esta falencia® los jueces elaboraron, a lo largo
de los afios y con lucidez, distintos tipos de respuestas, motivadas por
razones axiolégicas, cuya expresién mas cabal es la concepcion de la
carga dinamica de la prueba, con la intencion de evitar aquello que
apareceria como mas aberrante frente a los justiciables y que reside
en una suerte de inadmisible renuncia conciente a la verdad.

El ato tribunal ha resumido, de una manera impecable, la flexibi-
lizacion de la rigidez con que el tradicional Derecho Procesal distri-
buia dogméticamente el onus probandi y ha sostenido que cuando exis-
ten situaciones complejas, que no resultan ser de fécil comprobacién,
cobra fundamental importancia e concepto de la “carga dindmica de
la prueba’ o “prueba compartida’, que hace recaer en quien se halla

35 Ver a respecto la resefia de la tradicion elaborada en torno de las “pruebas
diabdlicas’ en MERCADER, Amilcar, El proceso y sus limites, en Revista Juridica
de La Plata, 1941.

36 Al respecto es recomendable la lectura atenta de la sentencia dictada por la
CSJN, en autos “Coladillo, Domingo c¢/Compafiia de Seguros Espafia y Rio de la
Plata’, Fallos: 238:550.
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en mejor situacion de aportar los elementos tendientes a obtener la
verdad objetiva, €l deber de hacerlo®.

En concreto y en materia de discriminacién, con anterioridad a la
vigencia de la ley 23.592, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en un conflicto nacido de una diferencia de tratamiento saaria, dis-
tribuy las cargas probatorias haciendo recaer sobre la empresalaacre-
ditacion de las motivaciones que la habrian llevado a generar una
situacion de desigual dad®.

Ahora bien, existe un matiz que no ha sido, a mi modesto modo
de ver, sefialado con suficiente énfasis en 1o que hace a la distribucion
de la carga de la prueba y me refiero a una distincion de las conse-
cuencias gque emergen de las omisiones de probar en relacién con la
relevancia de la antijuridicidad que deja traslucir € reclamo o la pre-
tension.

Hago esta afirmacion porgue la teoria del onus probandi y su su-
peracion en la “carga dinamica de la prueba’ ha sido pensada y ela
borada a laluz de los codigos procesales civilesy comerciales y de las
normas adjetivas que conciernen en lineas generales a controversias
patrimoniales y no estallamadaaregir paraaguellos casos en los cuales
la ilicitud podria proyectarse sobre derechos fundamentales y dispo-
siciones que bordean la conceptualizacién de antijuridicidades intensas.

Ladistincion de la carga de la prueba en funcion de latrascendencia
de la vulneracion del derecho que se invoca, salvando las distancias,
es precisamente la que justifica las distintas tipol ogias del proceso que
rigen a derecho patrimonial y a Derecho Penal, en lo que hace a
acceso a la jurisdiccion y su respuesta, y no seria concebible, salvo
por excepcion, € desplazamiento de la carga de la prueba en facetas
que hacen a concepto genérico de inocencia®.

37 Ver Fallos: 324:2689 que la jurisprudencia de la Camara ha citado en autos
“Céceres, Orlando Nicolés c/Hipédromo Argentino de Palermo SA s/Juicio sumari-
simo”; ver, asimismo, las consideraciones vertidas en La carga de la prueba y la
discriminacion en el despido, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discrimi-
nacion y violencia laboral — I, por Juan Manuel Dominguez y Andrea Garcia Vior.

38 Me refiero, obviamente, al conocido lede case “Ferndndez, Estrella ¢/Sanatorio
Gliemes'.

39 Ver FERRAJOLI, ob. cit., ps. 117 y ss.
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Digo esto porque en aquellos supuestos especiales en los cuaes la
imputacién gque da sustento a reclamo implica una transgresiéon de
pautas que lindan con la tipicidad de un derecho especia tutelar o
represivo de lo aberrante rige € principio de verificacién, que impide
distribuir la carga de la prueba, para lograr en el 6rgano jurisdiccional
la persuasion de lainocencia o la acreditacion de cul pabilidad genérica.

En sintesis, lo que podriamos denominar una epistemologia garan-
tista en Derecho adjetivo, lleva a diferenciar la distribucion de la carga
de la prueba en funcidn de la antijuridicidad de la imputacion, desde
un punto de vista cientifico y mas alla de las especificas regulaciones
normativas.

En aras de resumir lo expuesto en un gjemplo, podriamos sostener
gue seria viable afirmar la existencia de un crédito ante la ausencia
de prueba de su pago, pero no seria tolerable, desde € punto de vista
de las garantias congtitucionales, concluir que una persona es “una
discriminadora’ ante la ausencia de prueba que asi o demuestre y por
la sola omisién de no haber acreditado alguna circunstancia periférica
persuasiva de su inocencia

En agquellas hipétesis en las cuales la imputacién, aun sin ser pe-
nal, presenta una antijuridicidad intensa rige el ya mencionado “cog-
noscitivismo procesal”, requisito que a su vez viene acompafado por
aquello que se ha denominado el principio de “estricta jurisdicciona-
lidad”, que tiene por condicion la verificabilidad y la refutabilidad de
toda hipétesis acusatoria de una ilicitud que excede lo patrimonial
contractual .

En este marco, solo podria afirmarse la presencia de una actitud dis-
criminatoria susceptible de traer aparejada la respuesta de laley 23.592
cuando e organo jurisdiccional en un proceso de cognicion llega a la
conclusion de su existencia en e ambito de un proceso pleno, donde
el acto reprochable aparezca verificado en prueba empirica, suscepti-
ble de ser refutada por el sujeto pasivo de la imputacién, ya que los
derechos fundamentales no permiten desplazar otros derechos funda-
mental es que hacen alaconcepcion mismadelainocenciay del derecho
de defensa en juicio.

40 VVer FERRAJOLI, ob. cit., p. 36.
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El Derecho Procesal moderno, basado en la ya resefiada tendencia,
diferencia € tratamiento de la omision de la prueba en funcion de la
intensidad de la imputacién, y esta faceta, que es la que ha motivado
mi postura, no ha sido debidamente ponderada a analizar €l tema
puntual que nos retine ni por la jurisprudencia ni por la doctrina.

Creo necesario poner de resalto de una manera muy particular que
lo expuesto no significa prescindir de los criterios emanados de los
6rganos internacionales, ni desconocer que la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo al interpretar e Convenio N° 111 sobre Dis-
criminacién, que fue ratificado por nuestro pais, hizo alusion a casos
puntual es en los cuales no habria que mantener una posicion dogmética
gue hace recaer la carga de la prueba en quien lo alega. Pero lo cierto
es gque la referida Comision se refirié, en general, a lo que se ha
denominado una “actividad probatoria minima’ y su juicio parece ha-
berse referido a lo que podria conceptualizarse un gjercicio eficaz de
la sana critica®.

No soslayo, asimismo, latendencia de consagrar en algunas disposi-
ciones adj etivas reglamentaciones particulares en aguellos casos en los
cual es se discute la existencia o no de ladiscriminacion y como ejemplo
bastaria evocar e articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral
espafiola, cuando dispuso que en aquellos procesos en los que las alega-
ciones de la parte actora impliquen la existencia de un indicio de
tratamiento diferenciado incumbird al demandado la justificacion obje-
tivay razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad®.

Pero esto no significa sostener que puede existir una imputacion
de discriminacion sin verificacion y cabria entender que se trata de
infundirle un marcado dinamismo a manejo procesal de laaveriguacion
cabal de la verdad objetiva.

En sintesis y como pautas basicas para € andlisis del tema que
nos reline y para no caer en simplificaciones, habria que afirmar la

41 Ver Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la OIT, Estudio general de 1988 sobre igualdad en el empleo y la ocupacion.

42 Ver las consideraciones de la doctora Gabriela Vézquez en la sentencia 34.673
del 30-11-2007, en autos “Céceres, Orlando Nicolés c/Hipédromo Argentino de Pa
lermo SA g/Juicio sumarismo”.
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existencia de una epistemologia garantista que afirme los principios
de cognoscitivismo jurisdiccional, verificabilidad y estricta jurisdic-
cionalidad en aquellos casos en |os cuales se trata de elucidar si existio
0 no una conducta de discriminacién que, como es sabido, repugna a
la conciencia juridica universal volcada en |os tratados internacionales,
sin que € principio resefiado signifique desconocer €l rol participativo
del juez y su libertad en lo que hace alainterpretacion de las conductas
omisivas 0 positivas de las partes, sino, simplemente, sostener que
determinadas antijuridicidades no pueden ser resueltas con sustento en
la dogmatica invocacion de falencias en € onus probandi y en su
distribucion sea cual fuere el criterio a respecto.

b) El pronunciamiento del alto tribunal,
a la luz de la doctrina resefiada

Una primera lectura de la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion e 15 de noviembre de 2011 en los autos
“Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Pdblico de Abogados de la Capital
Federal SAmparo”, ya mencionada, podria llevar a sostener que €l
ato tribunal ha sentado una posicion de amplitud en la distribucion
del onus probandi 'y que, en coherencia con su tesis tradicional, sentada
a partir de Fallos: 324:2689, imponia, acreditada una diferencia pe-
yorativa por € reclamante, la carga de la prueba de las circunstancias
gue hubieran privado de ilegitimidad a la conducta reprochada.

Cabe sefialar que la sentencia de referencia ha optado por unalinea
argumental de sustento que se basa, en o esencial, en citas dogmaéticas
de normas internacionales y de opiniones de 6rganos supranacionales
y en descripciones del Derecho Comparado, a las que luego, en €
ultimo parrafo del considerando 12, relativiza en su trascendencia. Por
ende, la decision ha sido estructurada en €l marco de lo que podriamos
llamar “remisiones de autoridad”, sin una decantacion, que permita
deducir la razon cientifica que justifique la interpretacién juridica que
subyace. Por lo tanto no es posible un debate caba y sdlo creemos,
con respeto, que el hecho de que un organo internacional efectie una
manifestacion determinada en un caso concreto no significa que deba
ser trasladada como una “verdad revelada’, sin una evaluacién cien-
tifica critica. En la antigua Roma existia una institucion que se deno-
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minaba ius publice respondendi y que consistia en que un grupo de
juristas del pasado remoto, con obra juridica solida, emitida en litigios
fenecidos, tenian €l poder de evacuar consultas con fuerza vinculante
y se consideraba fundamento suficiente que un pretor afirmara “Es
asi, porgue lo dijo Paulo en un caso similar”. El Iluminismo, la Re-
volucion Francesa y la codificacion trajeron como consecuencia la
legitimacion raciona y cientifica de las soluciones, y fue Porthalis el
gue describio, como paradigma de la apariencia, la institucién romana
descripta, basada en la invocacion dogmatica a los autores, méas alla
de su admitida erudicién. Hago esta evocacion nostélgica ante el temor
de que los alcances del articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Na-
cional deriven en unasuertede " ius publicee respondendi internacional”
gue prescinda de matices.

Lo cierto es que si se despoja la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién de las fatigantes citas, se pueden deducir dos
conclusionesrelevantes. La primera serefiere ala*reduccion del grado
de conviccién’ que se exige en la afirmacion judicial acerca de la
existencia de la conducta discriminatoria, y la segunda hace a la “no
eximicion de prueba a la parte que tilda de discriminatorio € acto”
y, por ende, a la no inversién del onus probandi.

Sobre estos aspectos, cabe resaltar, en 1o que hace a la conviccion,
gue la tesis del fallo desautoriza parcialmente nuestra posicion, pero
no es menos verdad que se trata de un ambito subjetivo del que juzga,
con inducciones muchas veces intransferibles y que se subsumen en
la*“sana critica” de la prueba aportada. Pero esto no implica prescindir
de aquello que denominamos “principio de verificacion”. Si no hay
prueba alguna de antijuridicidad, no puede haber respuesta jurisdic-
ciona de reproche y en esta razon cientifica se basa el ato tribunal
para aclarar enféticamente que no se invierte la carga®™.

43 Es muy Util a respecto la lectura del Gltimo péarrafo del considerando 11 que
dice: “Corresponde advertir, con todo, que si bien los razonamientos de esta sentencia
no han dejado de tomar en cuenta al Derecho Comparado, ello no implica, por parte
de esta Corte, adoptar posicion sobre todos |os pormenores de | os enunciados expuestos.
Las referencias comparétistas tendieron, en esencia, a mostrar € fuerte concierto y
reaccion internacional en torno a la materia examinada, en cuanto alaentidad y ala
gravedad de los problemas que entrafia, y a las soluciones generales con que éstos
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Pero si se lee con detenimiento y se sopesan las “palabras’ se
advierte que la Corte no exige solo, por parte del reclamante, la prueba
de un trato diferente para imponerle luego a la contraparte la acredi-
tacion de aguello que, con objetividad, puede legitimar o, al menos,
permitir que se comprenda su conducta. Lo que se requiere es también
acreditar que ladistincion tiene, aungue seaverosimilmente, un “motivo
discriminatorio”, para utilizar la expresion del segundo pérrafo del
considerando 5°. El reclamante, segin la Corte y su remision a la
resolucion del Comité contra la Discriminacion Racial, debe probar
prima facie que ha sido victima de discriminacion (sic). Paraimponerle
alacontraparte acreditar causas que justifiquen su proceder, debe existir
unapersuasion inicial de antijuridicidad y en esto el Tribunal no parece
apartarse demasiado de lo que nosotros denominamos coghoscitivismo
procesal. No basta, entonces, probar un tratamiento diferente, como
se hainterpretado, paratrasladar a accionado la prueba de los motivos
de esadiferencia. Esta Ultima exigencia sélo cobra operatividad cuando
ala distincion se le agregan indicios o “humo de discriminacion”. El
matiz descripto, que solo se infiere luego de un andlisis profundo de
la sentencia, es € que nos permite sostener que, auspiciosamente, la
Corte Suprema no se ha apartado del principio de estricta jurisdiccio-
nalidad, que presupone la corroboracién judicial de lailicitud, aunque
se pueda llegar a ésta por omisiones que generen conviccion.

han sido encarados. La doctrina del Tribunal, por ende, no supone la eximicion de
prueba a la parte que tilda de discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido,
pesa sobre agquélla la carga de acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga
la configuracion del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccion,
una inversion de la carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto, a deman-
dando le correspondera probar € hecho que justifique descartar el prima facie acre-
ditado”.
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por HEcTOR C. GUISADO

Sumario: 1. Clasificacion y proteccion del derecho alaigualdad de trato. 2. La ley
23.592 y su aplicacion en materia labora. 3. Férmulas de proteccion contra e
despido sin causajustificada. 4. La estabilidad del trabajador privado en el Derecho
argentino. 5. La estabilidad en los convenios internacionaes. 5.1. El Pacto Inter-
naciona de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). 5.2. El Con-
venio N° 158 de la OIT. 5.3. El Protocolo Adiciona a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (Protocolo de San Salvador). 6. La estabilidad propia de los trabajado-
res privados en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
7. La discriminacion en el despido. 7.1. Concepto de discriminacion. 7.2. Reco-
nocimiento de indemnizaciones extratarifarias. 7.3. Reinstalacion en € empleo.
7.4. El fallo “Alvarez c/Cencosud’. 7.5. La carga de la prueba del motivo discri-
minatorio. 8. Conclusiones.

1. Clasificacion y proteccion del derecho a la igualdad de trato

En general, se tiende a identificar como derechos fundamentales a
aquellos derechos humanos garantizados por € ordenamiento juridico
positivo, en la mayoria de |os casos en su normativa constitucional,
y que suelen gozar de una proteccion reforzada®.

Con especial referencia al ambito laboral, la doctrina acostumbra
clasificar a estos derechos fundamentales en especificos (reconocidos
a todos los sujetos del Derecho del Trabajo) e inespecificos (recono-
cidos a todos los hombres)?. Como sefiala Rodriguez Mancini, estos

1 PEREZ LUNO, Antonio E., Los derechos fundamentales, 9? ed., Tecnos, Madrid,
2007, p. 46.

2 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales,
Astrea, Buenos Aires, 2004, ps. 40 y 41; CONFALONIERI (h), Juan Angel, en RO-
DRIGUEZ MANCINI, J. (dir.), Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, anotada y
concordada, La Ley, Buenos Aires, 2007, t. |, p. 529 y sus citas.
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Ultimos no desaparecen por la circunstancia de incorporarse el tra-
bajador a una relacion laboral, aunque debe considerarse la eventual
“modulacion” de esos derechos, en razon del necesario equilibrio que
debe respetarse en funcion del gercicio por €l empleador de sus res-
pectivos derechos fundamentales®.

A su vez, dentro de los derechos fundamental es inespecificos puede
distinguirse entre los laboralizados, es decir aquellos que han sido
convertidos por € legislador en derechos propios del trabajador, y los
no laboralizados, que operan simplemente por ser reconocidos a todos
los habitantes, y no se los puede desconocer por la existencia de un
contrato de trabajo, sin perjuicio de la referida “modulacién”4.

El deigualdad se presenta.como un derecho inespecifico y especifico
a la vez®, pues las normas de jerarquia superior lo garantizan no sélo
de manera genera (para todas las personas), sino también de manera
particular (para todos los trabajadores).

En efecto, € derecho ala igualdad aparece reconocido para todas
las personas en la Congtitucion Nacional. Ya desde su redaccion ori-
ginaria, ella consagré explicitamente este derecho en su articulo 16,
a disponer que todos los habitantes “son iguales ante la ley, y admi-
sibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad” y que “la
igualdad es la base del impuesto y de las cargas plblicas’®. Pero la
reforma de 1994 fue particularmente fecunda en cuanto al desarrollo
y laproteccion de este derecho. En efecto, mediante el nuevo articulo 43
incluyé como objeto de la accion de amparo a “cuaquier forma de
discriminacion”. Asimismo, agregd a las facultades del Congreso, la
de “[s]ancionar leyes de organizacion y de base de la educacion [...]
gue aseguren [...] la igualdad de oportunidades y posibilidades sin

3 RODRIGUEZ MANCINI, Derechos fundamentales y relaciones laborales cit.,
p. 41.

4 RODRIGUEZ MANCINI, Derechos fundamentales y relaciones laborales cit.,
p. 41.

5 CONFALONIERI (h), en ob. cit., p. 533.

6 Confalonieri observaque € derecho alaigualdad también aparece implicitamente
reconocido en disposiciones referentes a otros derechos, pues expresiones tales como
“todos los habitantes” (arts. 14 y 41), “ningln habitante” (arts. 17 y 18), “todos los
ciudadanos’ (art. 36) o “toda persona’ (art. 43) reflejan un trato igual de las personas
en lo referente a reconocimiento de sus derechos fundamentales (en ob. cit., p. 530).
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discriminacion alguna’, y la de “[l]egislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y €l pleno goce y gercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacional es vigentes sobre derechos
humanos...” (art. 75, incs. 10 y 23). Ademés, la reforma asigné “je-
rarquia constitucional” a diversos tratados y convenciones de derechos
humanos (art. 75, inc. 22 de la Constitucion), muchos de los cua-
les contienen disposiciones que reconocen explicitamente € derecho
a la igualdad: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. 11); la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(arts. 1°, 2°y 79); la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 1°y 24); e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales (arts. 2° y 3°); € Pacto Internaciona de Derechos Civiles
y Politicos (arts. 3° y 26); la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminaciéon Racia (en especial,
art. 59; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (especiamente, art. 15), y la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio (en particular, art. 2°)7.

También reconocen € derecho a la igualdad a todas las personas
otros importantes cuerpos normativos, como e Protocolo de San Sal-
vador (de rango supralegal) y laley 23.592, sobre los cuales volveremos
més adelante.

Pero, como anticipamos, existen disposiciones particulares (en al-
gunos de los textos antes mencionados, o en otros) que reconocen €l
derecho de igualdad especificamente a las personas que trabajan.

Asi, en la Constitucion Nacional, este derecho de los trabajadores
aparece reconocido de manera implicita en las “ condiciones dignas de
labor” ala que refiere e articulo 14 bis® y de forma explicita (aunque
circunscripto a la materia salarial) en e principio de “igua remune-
racion por igual tarea’ que consagra e mismo articulo. Ademas, a-
gunos de los instrumentos internacionales incorporados a la Constitu-

7 Como sefiadla Confalonieri, estos convenios y declaraciones también contienen
disposiciones que de manera implicita reconocen € derecho de igualdad, a indicar
como titulares de otros derechos a “toda persond’, “todo ser humano” o “todo indi-
viduo” (en ob. cit., p. 532).

8 CONFALONIERI, en ob. cit., p. 534.
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cion que mencionamos més arriba, reconocen implicita o explicita-
mente el derecho de igualdad. Asi, éste aparece implicito en la De-
claracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre, en cuanto
declara que “[tJoda persona tiene derecho a trabajo en condiciones
dignas’ (art. XIV); como asi también en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 23) y en e Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Socidles y Culturales (art. 7°), en cuanto enuncian €l
derecho a condiciones de trabgjo “equitativas y satisfactorias’. De ma-
nera explicita, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contralaMujer obligaalos Estados
Partes a adoptar “todas las medidas apropiadas para eliminar la dis-
criminacién contra la mujer en la esfera del empleo con € fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos...” (art. 11.1). A su vez, la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
impone el deber de “garantizar el derecho de toda persona alaigualdad
ante la ley, sin distincion de raza, color y origen naciona o étnico,
particularmente en el goce de [...] [€]l derecho a trabgjo, a la libre
eleccion de trabajo, a condiciones equitativasy satisfactorias de trabgjo,
a la proteccion contra e desempleo, a igual salario por trabajo igua
y aunaremuneracion equitativa y satisfactorid’ (art. 5.e.i). Asimismo,
diversas disposiciones de los instrumentos internacionales de rango
constitucional consagran también explicitamente el principio de igual-
dad de trato para los trabgjadores en temas especificos, tales como la
remuneracion®, la promocion de categorial®, o € despido de la mujer
por motivo de embarazo, licencia de maternidad o estado civil*.
Ademés de esas normas constitucionales (o de rango constitucional),
encontramos disposiciones sobre el derecho de los trabajadores ala

9 Enuncian € principio de “igual saario por trabajo igual”: la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 23.2), € Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (art. 7.a.i), la Convencién Internaciona sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (art. 5.e.i), y la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 11.1.d).

10 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 7°,
inc. c).

11 Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (art. 11.2.a).
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igualdad de tratamiento en otros instrumentos internacionales, como,
por gemplo, los Convenios de la Organizacién Internacional ddl Tra-
bajo N° 98 (sobre derecho de sindicacion y negociacion colectiva)'?,
N° 100 (sobre igualdad de remuneracién)'® y N° 111 (sobre discrimi-
nacion en materia de empleo y ocupacion)* y, e Protocolo de San
Salvador®® y la Declaracion Sociolaboral del Mercosur.

Asimismo, son numerosas las leyes que reglamentan e citado de-
recho de las personas que trabajan. En primer lugar, cabe mencionar
a la LCT, que consagra en términos generales los principios de no
discriminacion e igualdad de trato en los articulos 17 y 81, y estable-
ce aplicaciones concretas de esos principios en aspectos vinculados
con la promocion profesiona y la formacion en € trabajo (art. s/N°
del Capitulo VIII), la remuneracion (arts. 172 y 187), y los despidos
por causa de maternidad, embarazo o matrimonio (arts. 178, 180, 181
y 182). En materia gremial, la Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales
prohibe a esas organizaciones establecer diferencias arbitrarias o dar
un trato discriminatorio asus &filiados (art. 7°), y contiene disposiciones

12 Seguin € art. 1° de este Convenio, “los trabajadores deberan gozar de adecuada
proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sin-
dical en relacion con su empleo”, entre ellos los que tengan por objeto “despedir a
un trabajador o perjudicarlo en cuaquier otra forma a causa de su &filiacion sindical
0 de su participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con
el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo”.

13 Este Convenio busca “garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del prin-
cipio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igua valor” (art. 2°).

14 Todo Estado para el que este Convenio esté en vigor “se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las con-
diciones y ala préactica nacionales, laigualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y ocupacién, con € objeto de eliminar cualquier discriminacion a este
respecto” (art. 29).

15 Cfr. € art. 7°, que establece € deber de asegurar condiciones de trabgjo “justas,
equitativas y satisfactorias’ y “un salario equitativo e igua por trabajo igua, sin
ninguna distincion”.

16 Cfr., en especial, arts. 1° (“no discriminacion”), 2° (“promocion de laigualdad”),
3° (sobreigualdad de trato y oportunidades) y 4° (igual dad de derechos'y oportunidades
para los trabajadores migrantes y fronterizos). La eficacia juridica de esta Declaracion
es motivo de discusi6n; un panorama sobre | as distintas posturas acerca de esta cuestion
puede verse en AA. VV., Eficacia juridica de la Declaracion Sociolaboral del Mer-
cosur, OIT-AADTYSS, Montevideo, 2002.
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tendientes a proteger a los trabajadores (y, en especial, a los represen-
tantes gremiales) de represalias 0 actos discriminatorios motivados por
su actividad sindical (arts. 48, 50, 52 y 53). Asimismo, algunas leyes
procuran impedir discriminaciones en el acceso a empleo de personas
con ciertas enfermedades:. la diabetes (art. 2°, ley 23.753) y la epilepsia
(art. 2°, ley 25.404). Cabe mencionar también €l régimen genera de
sanciones por infracciones laborales que forma parte del Pacto Federal
del Trabajo (aprobado en el orden naciona por la ley 25.212), que
asigna el caracter de infracciones “muy graves’ a “las decisiones del
empleador que impliquen cualquier tipo de discriminacion en el empleo
0 la ocupacién por motivos de: raza, color, ascendencia nacional, re-
ligion, sexo, edad, opinion politica, origen social, gremiales, residencia
0 responsabilidades familiares’. No podemos cerrar esta breve resefia
legislativa sin mencionar €l articulo 11 de laley 25.013, pues, si bien
se encuentra derogado, se trataba de la primera (y Unica) norma que
regulaba especificamente e despido discriminatorio en general®’.

2. Laley 23.592 y su aplicaciéon en materia laboral

Entre las normas de jerarquia legal antes mencionadas, merece es-
pecial consideracién la ley de represion de actos discriminatorios
23.592, ya que constituye una reglamentacion directa de la garantia
de igualdad del articulo 16 de la Constitucion Nacional @,

El articulo 1° de esta ley establece que “[q]uien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno ger-
cicio sobre bases igualitarias de |os derechos y garantias fundamentales

17 El citado precepto (abrogado por la ley 25.877) establecia que “[s]erd consi-
derado despido discriminatorio € originado en motivos de raza, nacionalidad, sexo,
orientacion sexual, religion, ideologia, u opinion politica o gremial. En este supuesto
la prueba estara a cargo de quien invoque la causal. La indemnizacion prevista en €
articulo 7° de esta ley se incrementara en un treinta (30%) por ciento y no se aplicara
¢l tope establecido en e segundo parrafo del mismo”.

18 CSIN, 26-8-97, “F. C. C. Medio Ambiente SA ¢/Municipalidad de Quilmes’,
Fallos: 320:1842, L. L. 1998-C-791, D. J. 1998-3-315; 20-2-2001, “Ganem, Alfredo”,
Fallos: 324:392, L. L. 2001-D-376, D. J. 2001-2-821; 15-11-2011, “Pellicori, Lilia
na Silvia c/Colegio Piblico de Abogados de la Capita Federa sAmparo”, D. T.
2011-3231, con nota de Juan José Etala (h) y L. L. Supl. Doctrina Judicial Procesal
2011-20, con nota de Carlos Pose.
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reconocidos en la Constitucién Nacional, sera obligado, a pedido del
damnificado, a degjar sin efecto € acto discriminatorio 0 cesar en su
realizacion y a reparar €l dafio moral y material ocasionados. A los
efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos
u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo,
posicién econdmica, condicion social o caracteres fisicos'.

Segln recuerda La Rosa, en las primeras discusiones del proyecto
de ley se queria incluir esta disposicién en & Cédigo Civil, postura
gue fue desechada parano romper el equilibrio de ese cuerpo hormativo.
Por eso se prefirid establecer este precepto con carécter genera y
autdnomo, a fin de que abarcara en sus previsiones actos de naturaleza
tanto publica como privada®®.

En razdn de ese carécter genera, e articulo 1° de la ley 23.592
resulta claramente aplicable a las relaciones laborales, como lo ha
sefialado en fecha reciente la Corte Suprema®.

En realidad, como explica De la Fuente, nunca se discutio la apli-
cacion de ese precepto en materia laboral, porque desde siempre se
aceptd que @ Derecho comin es aplicable a los derechos especiales
de modo supletorio o subsidiario, de modo que aquél pasa a compl etar
0 integrar estos Ultimos, siempre que no entre en contradicciéon con
Sus normas o principios?.

Asi, sefidlael citado autor, no existe ningn inconveniente en aplicar
laley 23.592 a los actos discriminatorios que pudiera cometer el em-
pleador durante la ejecucion del contrato de trabajo, porque €llo no
Se opone a ninguna norma o principio laboral. Por eso se acepta que
en estos casos el empleador, como responsable del acto discriminatorio
prohibido, debe indemnizar al trabajador af ectado por los dafios morales
y materiales causados por esa conductailicita, e incluso, de ser posible,

19 LA ROSA, Mariano R., Breve andlisis de la ley de represion de actos discri-
minatorios, en J. A. 2006-111-86.

20 CSIN, 7-12-2010, “ Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA” (D. T. 2011-329,
con nota de Juan José Etala [h] y L. L. 2011-B-651, con nota de Horacio H. De la
Fuente), considerandos 6° del voto de la mayoriay 12 del voto —en disidencia parcia—
de los jueces Lorenzetti, Highton y Argibay.

21 DE LA FUENTE, Horacio H., La Suprema Corte y el despido discriminatorio,
en L. L. del 28-4-2011, p. 5.
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debe también dejar sin efecto e acto discriminatorio. En estos casos
se considera que el mejor derecho que otorga la ley genera se adecua
perfectamente a fin protector que es propio del Derecho especial, o
sea gque no existe ninguna incompatibilidad al respecto®.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia ha invocado las disposi-
ciones de la ley 23.592, por gemplo: a) para reparar (por via del
reconocimiento de diferencias salariales) las consecuencias dafiosas de
la discriminacién efectuada por el empleador en materia remunerato-
ria?®; b) para declarar la invalidez constitucional del articulo 39 de la
ley 24.557 en cuanto restringe a trabagjador €l acceso a la via civil
para obtener la reparacion de un accidente de trabajo?; ¢) para admitir
el reclamo de diferencias salariales del dependiente al que el empleador
aplico el régimen de “garantia horaria’ de la actividad frigorifica, sin
respetar €l orden de antigliedad y cargas de familia del articulo 221
de la LCT?.

Igualmente se ha considerado aplicable la ley 23.592 respecto de
la conducta discriminatoria desplegada por €l empleador en la etapa
previa a la celebracion del contrato, sea para disponer la reparacion
de los dafios ocasionados por esa conducta?®, o para ordenar al em-
presario que contrate persona del colectivo discriminado (en € caso:
el sexo femenino) hasta compensar en forma equitativa y razonable
la desigualdad producida con anterioridad?’.

22 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio Cit., p. 5,y
El despido discriminatorio, en D. T. 2010-1689.

23 CNAT, sda X, 29-6-99, “Campo, Claudia c/Argencard SA”.

24 CNAT, sda VI, 14-2-2002, “Wolf, Héctor O. c/Guillermo Decker SA”, D. T.
2002-A-879; sala X, 29-10-2004, “Alva Alfaro, Federico R. c¢/Coto CICSA”, D. T.
2005-235; id., 27-10-2004, “ Godoy, Gabriel G. c/Inargind SA y otro”, D. J. 2005-1-319.

25 CNAT, sdla |, 10-12-2004, “Béaez, Pedro Ramén y otros c/Finexcor SA”.

26 CNCiv., sala E, 30-9-2003, “R., L. F. c/Trenes de Buenos Aires SA”, J. A.
2004-1-352 (se admiti6 € reclamo de indemnizaciones por dafio moral y material de
un portador asintomatico de HIV a quien, “a raiz de un acto discriminatorio, se lo
privé de la posibilidad de obtener un empleo dentro de la propia demandada’); salaF,
4-8-2005, “F, V. H. c/Fiat Auto Argentina SA”, D. J. 2005-3-1172, L. L. 2006-A-28,
con nota de Jorge Rodriguez Mancini (el Tribunal hizo lugar a reclamo de indem-
nizacion del dafio moral sufrido por €l trabajador que, por portar € virus del HIV,
no fue incluido en el persona transferido de una empresa a otra).

27 CNCiv., sdla H, “Fundaciéon Mujeres en Igualdad y otro c/Freddo SA”, L. L.
2003-B-970, con nota de Eduardo Gregorini Clusellasy D. T. 2003-A-364.
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También resulta aplicable € articulo 1° de la ley 23.592 respecto
de los actos discriminatorios en que puede incurrir el empleador al
extinguir el contrato. Sin embargo, como observa De la Fuente, cabe
efectuar una distincion seguin cudl sea la actitud que adopte el traba-
Jjador afectado frente a despido. Si éste acepta la extincion del contrato,
puede reclamar, ademés de las indemnizaciones tarifadas pertinentes,
el resarcimiento de los dafios morales y materiales que le haya oca-
sionado el despido discriminatorio; esta reparacion adiciona resulta
procedente por cuanto no se discute que en dicho supuesto corresponde
aplicar laley general 23.592, desde el momento que no existe ninguna
incompatibilidad con el Derecho especia (no contradice ningunanorma
ni principio laboral)?.

Pero, seguin explica el mencionado autor, se presenta una situacion
muy diferente cuando el trabajador despedido opta por no aceptar la
extincion del contrato y reclama la nulidad del acto discriminatorio,
0 sea que “se lo deje sin efecto” —en palabras de la ley 23.592—, 1o
gue significaria, en caso de aceptarse su pretension, que se prive de
eficaciaal despidoy se ordene su reincorporacion. S6lo en este supuesto
se discute la aplicacion de la ley 23.592, teniendo en cuenta que en
nuestro sistema laboral se sanciona €l despido arbitrario o sin causa
con € pago de una indemnizacion (generalmente tarifada), 1o que su-
pone la validez del acto rescisorio, 0 sea la extincion definitiva del
contrato?®®.

Resulta conveniente, entonces, repasar brevemente las férmulas de
proteccién de la estabilidad del trabajador y su recepcion en las normas
(congtitucionales, de fuente internacional y legales) gque rigen en esa
materia.

3. Foérmulas de proteccion contra el despido sin causa justificada

Existen diversas formas de tutelar a dependiente contra el despido

28 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5, y
El despido discriminatorio cit., p. 1689. En el mismo sentido: VAZQUEZ VIALARD,
Antonio L. R., Estabilidad absoluta, en T. y S. S. 1997-1048.

29 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5, y
El despido discriminatorio cit., p. 1689.
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injustificado. En efecto, la estabilidad (entendida como el derecho del
trabajador a la conservacion de su empleo hasta que é mismo decida
ponerle fin 0 se configure algin motivo justificado de extincién) puede
protegerse con mayor o menor intensidad, con mecanismos de tutela
gue van desde la simple penalizacion del despido (mediante multas o
indemnizaciones) hasta su privacion de efectos juridicos, acompafiada
esta Ultima de dispositivos que procuran —con mayor o menor eficacia—
la reincorporacion del trabajador.

Estas diversas formas de proteccién pueden clasificarse también de
distintas maneras. Una clasificacion muy arraigada en la doctrina (aun-
gue no aceptada de maneraunanime) esla propiciada desde hace mas de
seis décadas por Devedi, quien distinguia entre estabilidad propia e
impropia®®. La primera de ellas se configura cuando la norma aplicable
prevélanulidad del acto resolutorio, mientras que lasegundase verifica
cuando el ordenamiento juridico acepta al despido como vdlido, Sin
perjuicio deimponer al empleador una carga econémica (por lo general,
unaindemnizacion tarifadaafavor del trabajador). Segun lafeliz expre-
sién de Monzdn, la estabilidad propia asegura la permanencia del
vinculo, mientras que la estabilidad impropiasolamente la procura®.

A su vez, la estabilidad propia admite también una subdivisiéon en
absoluta Y relativa. En € primer subtipo (estabilidad propia absoluta),
se garantiza a trabajador —una vez declarada la nulidad del despido—
Su efectiva reinstalacion en € empleo, ya que el empleador no puede
sustituir su obligacién por otra de carécter indemnizatorio sin la con-

S0 DEVEALI, Mario L., El derecho a la estabilidad en el empleo, en D. T. 1944-5,
Siguen esta clasificacion, entre otros; BIDART CAMPOS, German, Principios cons-
titucionales de Derecho del Trabajo (individual y colectivo) y de la Seguridad Social
en el articulo 14 bis, en T.y S. S. 1981-481; ETALA, Carlos A., Contrato de trabajo,
Buenos Aires, 1998, ps. 539 y 540; HERRERA, Enrique, Extincion del contrato de
trabajo, en VAZQUEZ VIALARD, Antonio (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo,
Astrea, Buenos Aires, 1982, t. 5, ps. 103 y 104; QUIROGA LAVIE, Humberto, Cons-
titucién de la Nacién Argentina comentada, Zavalia, Buenos Aires, 2000, p. 86, y
LOPEZ, Justo, en LOPEZ, J.; CENTENO, N. O. y FERNANDEZ MADRID, Juan C.,
Ley de Contrato de Trabajo comentada, Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1978,
t. I, p. 98.

31 MONZON, Mé&ximo D., Régimen de los empleados de bancos y seguros, en
DEVEALI, Mario L. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, 12 ed., La Ley, Buenos
Aires, 1965, t. 11, p. 309.
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formidad del trabajador. En cambio, en el otro subtipo (estabilidad
propia relativa) € empleador puede rehusarse a reinstalar a depen-
diente, pero en ese caso debera seguir abonandole salarios hasta que
éste se encuentre en condiciones de acceder a la jubilacion o se con-
figure algun otro motivo justificado de extincion. Como se ve, ambas
subespecies parten del presupuesto de que el despido injustificado es
nulo, esto es que no produce el efecto deseado por el empleador (ex-
tinguir la relacion laboral). De ahi que se lo obligue a reinstalar al
trabgjador o, a menos, a seguirle abonando los salarios, 1o cua se
justificaria por la subsistencia del vinculo.

4. La estabilidad del trabajador privado en el Derecho argentino

El texto originario de la Constitucion de 1853, de neto cufio liberal,
no contemplaba ninguna proteccidn contra la ruptura injustificada del
contrato de trabajo. La Constitucion de 1949 tampoco preveia expre-
samente esa tutela, aunque podia quizas considerérsela incluida en la
genérica declaracion del articulo 37.1, segun el cua “el derecho de
trabgjar debe ser protegido por la sociedad”.

En cambio, la reforma de 1957 incorpor6 expresamente a la Ley
Fundamental diversas formulaciones del derecho a la estabilidad. En
efecto, € articulo 14 bis dispone que las leyes “aseguraran a traba-
jador”, entre otras cosas, la “proteccion contra € despido arbitrario”
y “la estabilidad del empleado publico”, y que los representantes gre-
miales “gozaran de las garantias [...] relacionadas con la estabilidad
de su empleo”.

Existe un consenso general en la doctrina acerca de que la Cons-
titucion no asegura a los empleados del sector privado la estabilidad
propia SINO la impropia.

Asi, Quiroga Lavié afirma que la Ley Fundamental “no garantiza
[a los trabajadores privados] la estabilidad propia, es decir que se
asegure la restitucion a empleo a quien haya sido destituido sin justa
causa, sino la reparacién econdémica, a través de una indemnizacion,
cuando exista un despido sin justa causa (estabilidad impropia)”*. Tam-
bién Martinez Vivot considera que “el sentido de la norma, como

32 QUIROGA LAVIE, Constitucién de la Nacién Argentina comentada cit., p. 86.
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resulta del respectivo debate, es que e despido incausado, cuya posi-
bilidad se reconoce a admitir la estabilidad sdlo para e empleado
publico, no deje a afectado sin una proteccion adecuada’ *3. En sentido
concordante, Bidart Campos sostiene que, para €l sector privado, “no
parece dudoso que lo que consagra la norma es la estabilidad impropia,
a través de la locucion ‘proteccion contra e despido arbitrario’, en la
que, incluso, la voz estabilidad no aparece, como si en cambio figura
en la garantia concedida para e empleo plblico”34.

Ahorabien, este Ultimo autor efectla unaimportante salvedad, pues
entiende que la obligacion que tiene € legislador de proteger contra
el despido arbitrario no impide que aquél supere ese “minimo” de
tutela implantando en las relaciones de empleo privado un sistema de
estabilidad propia, cuando la indole de la vinculacion lo permita.
Esta es la tesis predominante en la doctrina nacional, que sostiene que
la ley puede adoptar un tipo de proteccion mas enérgica que la in-
demnizacién, negandole validez al despido arbitrario®.

Sin embargo, nuestra legislaciéon (con la solitaria excepcién de un
régimen estatutario, a que mas adelante nos referiremos) se inclind
tradicionalmente por sistemas de estabilidad impropia.

El primer (y modesto) antecedente en materia de proteccion contra

33 MARTINEZ VIVOT, Julio J., Posibles variables de la indemnizacion por des-
pido en el marco constitucional, en T. y S. S. 1987-204.

34 BIDART CAMPOS, Principios constitucionales de Derecho del Trabajo (in-
dividual y colectivo) y de la Seguridad Social en el articulo 14 bis cit., p. 481.

35 BIDART CAMPOS, ob. cit. El autor dejaasalvo el supuesto de las vinculaciones
“que se personalizan acentuadamente entre un empleador y uno o pocos empleados’,
pues en ese caso “la estabilidad propia no seria justa, porque el deber de reincorporar
significaria la obligacion patronal de soportar la presencia fisica de alguien a quien
no se deseqa’.

3 DE LA FUENTE, Horacio H., Estabilidad en el empleo, en VAZQUEZ VIA-
LARD, Tratado de Derecho del Trabajo cit., t. 3, p. 563; FERNANDEZ MADRID,
Juan C., Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1989, t. |, p. 346;
LOPEZ, Guillermo A. F., Régimen de los empleados de banco y seguros, en DEVEALI,
Mario L. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, 22 ed., La Ley, Buenos Aires, 1972,
t. lll, p. 342; LOPEZ, en LOPEZ, CENTENO y FERNANDEZ MADRID, Ley de
Contrato de Trabajo comentada cit., t. Il, p. 997; VAZQUEZ VIALARD, Antonio,
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Astrea, Buenos Aires, 1981, t. 1, p. 249.
En contraz MARTINEZ VIVOT, ob. cit., p. 127.
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el despido fue el Cédigo de Comercio de la Provincia de Buenos Aires
de 1862 (adoptado como Cadigo de la Nacion en 1890), que limitd
las facultades resarcitorias de las partes al imponerles la carga de prea-
visar la extincion con un mes de anticipacion o abonar en su defecto
una indemnizacion sustitutiva.

En 1934, laley 11.729 (que modifico el citado Codigo) establecio
gue el empleador que denunciarael contrato sin justa causa debiaabonar
(independientemente de la reparacién que correspondiera en caso de
falta de preaviso) un resarcimiento por el despido en si mismo, de
caracter tarifado, conocido como “indemnizacién por despido” o “por
antigliedad” , ya que se determinaba preci samente en funcion del tiempo
de servicio y laremuneracion del trabajador, a razén de medio mes de
sueldo por cadaafio de labor, con unimporte minimo y un tope maximo.
Mas tarde, el decreto 33.302 de 1945 duplico esa tarifay extendié ese
sistema de estabilidad impropia (hasta entonces aplicable alos emplea-
dos mercantiles) alos trabajadores de las actividades civiles.

Paralelamente a esta evolucion legidativa, durante la segunda mitad
de la década de 1930 y la primera mitad de la de 1940, se fue desa-
rrollando un amplio movimiento “estatutario” mediante el cual ciertas
profesiones o actividades fueron obteniendo la sancién de leyes par-
ticulares (los Ilamados “estatutos especiales’) que adoptaron diversos
modelos de estabilidad en el empleo®.

La mayoria de esos estatutos mantuvo el esguema de proteccion
tradicional, generalmente con indemnizaciones superiores a la ddl ré-
gimen general. En cambio, la ley 12.637 de 1940 que establecio €l
estatuto para los empleados de bancos particulares (extendido luego
afavor de los trabajadores del seguro, reaseguro, capitalizacion y aho-
rro) garantizd la “estabilidad” del trabajador, y sus reglamentaciones
le otorgaron a esa estabilidad las caracteristicas del tipo que definimos
mas arriba como propia relativa, a especificar que € empleador que
despidiera injustificadamente a un empleado con més de seis meses
de antigliedad y no acatase la sentencia que dispusiera su reingreso,
debia abonarle indemnizaciones hasta que alcanzara el derecho a la
jubilacion®.

37 HERRERA, ob. cit,, t. 5, p. 18.

38 Conf. arts. 6° del decreto 20.268/1946 y 5° del decreto 21.304/1948.
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Ese régimen fue objeto de algunas criticas que, sin embargo, no
encontraron eco en la jurisprudencia, hasta que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion declar6é su inconstitucionalidad en la causa “De
Luca’ (ala que mas adelante nos referiremos). A raiz de ese falo, la
ley 18.589 de 1970 sustituy6 €l referido régimen de estabilidad propia
por otro de estabilidad impropia, aunque notoriamente méas beneficioso
paralos trabajadores que e de laley general. Por Ultimo, laley 22.245
de 1981 elimind definitivamente toda proteccion especia para los tra-
bajadores bancarios y de seguros, y los incorpord lisay [lanamente al
régimen general.

Con la sancién de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 de 1974
se consolidé para la generalidad de los trabajadores un régimen de
estabilidad impropia, ya que (ademas de la obligacion de abonar un
resarcimiento en caso de omision del preaviso) seimpone a empleador
gue despide sin causa al trabajador en los contratos por tiempo inde-
terminado el pago de una indemnizacién “por antigiiedad o despido”
(art. 245)* de carécter tarifada (similar a la de la ley 11.729 y ©
decreto 33.302/1945), que se complementa con reparaciones agravadas
(aunque también tarifadas) para los despidos por causa de maternidad,
embarazo o matrimonio (arts. 178 y 182)%, y con indemnizaciones
integrales (“de dafios y perjuicios provenientes del Derecho coman”)
para ciertos supuestos de cesantia en los contratos “a plazo fijo” vy
“de temporada’ (arts. 95y 97).

La estabilidad propia, en el empleo privado, ha quedado reserva
da entonces (en la legislacion actual) a los representantes gremia-
les (arts. 48, 50 y 52 de la ley 23.551)%, aunque en este caso no

39 Laley 25.013 de 1998 establecio también una indemnizacién “por antigiie-
dad o despido”, similar a la de la LCT, con una agravacion de la tarifa para los
“despidos discriminatorios’ (arts. 7° y 11, derogados por la ley 25.877, B. O. del
19-3-2004).

40 También se prevén incrementos de las indemnizaciones comunes en hipétesis
relacionadas con la clandestinidad laboral (arts. 15 de la ley 24.013 y 1° de la ley
25.323) o con la falta de pago en término de aquéllas (art. 2° de la ley 25.323).

41 Los trabajadores contemplados en e art. 48 de la ley 23.551 gozan de esa
estabilidad durante €l tiempo que dure el gercicio de sus mandatos y hasta un afio
més. De igual proteccion disponen los candidatos por e término de seis meses a
partir de su postulacion.
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seria una estabilidad en sentido pleno, sino temporalmente limitada
(pro tempore)®.

5. La estabilidad en los convenios internacionales

Veremos ahora como se encuentra garantizada la estabilidad del
trabgjador en algunos convenios internacionales. el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociaes y Culturaes, el Convenio N° 158
delaOIT y € Protocolo Adicional ala Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociaes y
Culturales (Protocolo de San Salvador).

El pacto y el protocolo son también Derecho vigente en nuestro
pais (el primero con jerarquia constitucional y el segundo con rango
supralegal) con arreglo a lo previsto en €l articulo 75, inciso 22, de
la Constitucion Nacional. En cambio, e Convenio N° 158 no ha sido
ratificado hasta el momento por la Republica Argentina y, por ende,
carece de obligatoriedad en nuestro ambito.

5.1. El Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)

El articulo 6.1 del PIDESC* establece que los Estados Partes “re-
conocen € derecho a trabgjar”"#, e cual, segin afirma el Comité de
Derechos Econémicos y Sociales, incluye “el derecho a no ser privado
de trabajo en forma injusta’ .

42 LOPEZ, Justo, ;Es inconstitucional el derecho a la estabilidad?, en L. T. XV11-385,

43 El Pacto fue adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas € 16-12-66, y entré en vigor € 3-1-76. Nuestro pais lo aprobd
mediante la ley 23.312 (B. O. del 13-5-86) y lo ratifico el 8-8-86.

44 Otros convenios y declaraciones de derechos humanos consagran igual derecho
(“al trabajo” o “atrabagjar’): € art. 23 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos (art. 23), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. X1V), la Carta Social Europea (Parte |, apartado 1, y Parte I1, art. 19, la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 15), y € Protocolo de San
Salvador (art. 6°). Pero salvo este Ultimo (al cua nos referiremos mas adelante), esos
instrumentos no contienen directivas concretas en materia de estabilidad.

45 Comité de Derechos Econdmicosy Sociales, El derecho al trabajo, Observacion
General N° 18, aprobada el 24-11-2005, paragrafos 4 y 6.

1m



HEctor C. GUISADO

Los Estados tienen obligaciones inmediatas en relacion con el men-
cionado derecho a trabagjo, como la de “adoptar medidas’ (parr. 1°
del art. 2°) en orden ala plenarealizacion del articulo 6°, y la de “ga-
rantizar” que aquél sea gjercido “sin discriminacion alguna’ (parr. 2°
del art. 2°); dichas medidas deben ser deliberadas, concretas e ir diri-
gidas hacia la plena realizacion del derecho al trabajo.

En caso de violacién a ese derecho, los afectados “tienen derecho
a una reparacion adecuada, que puede adoptar la forma de una resti-
tucién, una indemnizacion, una compensacién o garantias de no repe-
ticion” 47,

Ahorabien, el pacto no expresa una preferencia hacia ninguna de
esas formas de reparacion. Por €l contrario, e Comité de Derechos
Econémicos y Sociales ha resaltado que, para el cumplimiento de las
obligaciones asumidas en virtud del pacto, “cada Estado Parte tiene
un margen en e que puede gercer su criterio para decidir qué medi-
das son més convenientes para hacer frente a sus circunstancias espe-
cificas’*,

5.2. El Convenio N2 158 de la OIT

El Convenio N° 158 delaOIT (sobrelaterminacion delarelacion de
trabajo por iniciativa del empleador)*® consagra € principio de cau-
salidad en €l despido, en tanto dispone que “no se podra poner término
alarelacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello
una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, estable-
cimiento o servicio” (art. 4°).

El convenio prevé qué causas no se consideraran justificadas (arts.
5%y 69, y establece que € trabajador tiene derecho a ser oido antes

46 Comité de Derechos Econémicos y Sociales, Observacion General cit., par&
grafo 19.

47 Comité de Derechos Econdémicos y Sociales, Observacion General cit., pard
grafo 48.

48 Comité de Derechos Econdémicos y Sociales, Observacion General cit., pard
grafo 37.

49 El Convenio fue adoptado el 22-6-82. Hasta agosto de 2011 fue ratificado
por 35 paises, entre los que no se encuentra la Republica Argentina.
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de ser despedido (art. 7°), como asi también a recurrir el despido ante
un organismo neutral —como, por gjemplo, un tribunal o un &rbitro—,
el cual estara facultado “para examinar las causas invocadas para jus-
tificar la terminacion de la relacién de trabajo y todas las demas cir-
cunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la
terminacion estaba justificada’ (arts. 8%y 9°).

Con respecto alareparacion del despido injustificado, €l articulo 10
dispone que “si los organismos mencionados en € articulo 8° del pre-
sente Convenio llegan a la conclusién de que la terminacion de la
relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y
la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran po-
sible, dadas las circunstancias, anular la terminacién y eventualmente
ordenar o proponer la readmisién del trabajador, tendran la facultad
de ordenar € pago de una indemnizacion adecuada u otra reparacion
gue se considere apropiada’.

Como se ve, € convenio demuestra una preferencia hacia la read-
mision del trabgjador injustificadamente despedido, pero no impone
esta solucion, pues admite que la reparacion puede consistir también
en el pago de una indemnizacion u otra prestacion apropiada, todo
ello conforme lo establezcan la legislacion y la practica de cada pais.

Asi lo ha interpretado la Comision de Expertos en la Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT. En efecto, en un Estudio
Genera que trasunta una marcada preocupacion por la escasez de ra-
tificaciones del Convenio N° 158, la Comision se esforzd por destacar
la flexibilidad de este instrumento, particularmente en lo referente a
las opciones que ofrece para la reparacion del despido injustificado.

En ese sentido expreso que “d articulo 10, tal como esta redactado,
da preferencia ala anulacion de la terminacion y alareadmision como
medios de reparacién de la terminacion injustificada, pero sigue man-
teniéndose flexible ya que prevé otras vias de reparacion en funcién
de los poderes del organismo neutral y de la aplicabilidad en la préactica
de una decision que anulase la terminacién y propusiera la readmi-
sion” 0,

50 CEACYR, Estudio General de 1995 sobre el Convenio N° 158 y la Recomen-

dacion N° 166, Informe |11, Parte 4B, 822 Sesién de la Conferencia, documento Ilolex
N° 251995G10, parégrafo 219.
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En el mismo Estudio, la Comisién recordé que “si bien el Convenio
mantiene algunos principios en cuanto a fondo”, es flexible —entre
otras cosas—- “en cuanto a procedimiento previo a la terminacion y a
las vias de recurso, habida cuenta de que permite especialmente que
se prevea gque la carga de la prueba incumbira a empleador o que se
habiliten organismos neutrales para que se formen sus criterios, ante
las pruebas aportadas por las partes, y que una indemnizacion eventual
puede adoptar la forma de readmision o de indemnizacion” s,

Mas tarde, en una Observaciéon General publicada en 2001, la Co-
mision volvid a expresar su inquietud por el hecho de que el Convenio,
pese a su importancia, habia sido ratificado hasta ese momento sdlo
por 29 paises. Con €l inocultable propdsito de fomentar las adhesiones
a dicho instrumento, la Comision insistié entonces en que sus dispo-
siciones no eran incompatibles con las tendencias flexibilizadoras y
subray6 que “el convenio muestra conscientemente la necesidad de
equilibrar la proteccién del trabajador en caso de despido injustificado
y la de asegurar la flexibilidad del mercado de trabajo”. Asimismo
recordd que “el Convenio deja considerable discrecion alos gobiernos,
en consulta con las organizaciones de trabajadores y de empleadores,
para que determinen las formas especificas de salvaguardia que sean
las més apropiadas a las condiciones econdmicas y sociales del pais’ 2.

Mas recientemente, en sendas observaciones individuales publica-
das en 2009 y 2011, la Comisién reiterd que en € articulo 10 del
Convenio “parece expresarse una preferencia por la readmision,
pero sigue existiendo una flexibilidad”>® y recordé que dicho instru-

51 En € referido Estudio General la Comision considerd que, en caso de despido
“que menoscabe un derecho fundamental”, “la mejor solucién es generalmente la
readmision del trabajador en sus funciones con una indemnizacion retroactiva 'y con
el mantenimiento de sus derechos adquiridos’. Sin embargo, también en esos casos
dej6 a salvo la posibilidad de que los ordenamientos juridicos nacionales establezcan
otras reparaciones, como ser indemnizaciones “més elevadas que cuando se trata de
otros motivos de terminacion” (CEACyR, Estudio Generadl cit., parégrafos 231 y 232).

52 CEACYR, Observacion General sobre el Convenio N° 158, documento Ilolex
N° 052001158.

53 CEACyR, Observacion Individual sobre el Convenio N° 158, Turquia, publicado
en 2011, documento llolex N° 062011 TUR158.
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mento busca equilibrar la proteccién del trabajador y la flexibilidad
del mercado de trabajo™.

En suma, y como sefida la doctrina nacional® y extranjera®, €l
Convenio N° 158 admite que es la legislacion de cada pais la que
debe determinar €l tipo de reparacion del despido sin causa, es decir
S se opta por un sistema de estabilidad propia o impropia.

5.3. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

El Protocolo de San Salvador®” constituye €l principal instrumento
del sistema interamericano sobre la materia®® y contiene un extenso
catdlogo de derechos econdmicos, sociales y culturales, entre los que

5 CEACyR, Observacion Individual sobre el Convenio N° 158, Republica Boli-
variana de Venezuela, publicado en 2009, documento Ilolex N° 062009V EN158.

5 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5.

5% SERVAT PEREIRA DE SOUSA, Roberto Juan, Los efectos negativos de la
estabilidad absoluta como regla general de proteccion contra el despido, en Jus.
Doctrina & Prdctica, Lima, N° 5, mayo de 2007; DE LOS HEROS PEREZ-ALBELA,
Alfonso, La estabilidad laboral en el Perii, en Revista peruana de derecho de la
empresa, Lima, N° 58, afio X1X, p. 19; MORALES CORRALES, Pedro G., Derecho
al trabajo y despido arbitrario. Doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
en AA. VV., Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y
previsional, Academia de la Magistratura-Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Lima, 2004, p. 123; PERELLO GOMEZ, Nancy y RIVERO
PERALTA, Guimar, El Proyecto de Ley Orgdnica de Estabilidad en el Trabajo a la
luz del Derecho del Trabajo Contempordneo: javance o retroceso?, en Gaceta Laboral,
Maracaibo, diciembre de 2008, vol. 14, N° 3, ps. 426-445.

57 El Protocolo fue adoptado por la OEA en 1988 y entré en vigor € 16-11-99.
En la Argentina, fue aprobado por la ley 24.658 (B. O. del 17-7-96); sin embargo,
nuestro pais deposité en Washington el instrumento de ratificacion recién el 23-10-2003
(conf. BAZAN, Victor, La articulacién del Derecho interno. Derecho Internacional
en materia de proteccion de los derechos humanos. Algunos desafios y novedades
del sistema interamericano, en L. L. Gran Cuyo 2006-565).

%8 MELENDEZ, Florentin, Los derechos econémicos, sociales y culturales en el
sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos, en Cuadernos Elec-
trénicos, N° 5 (http://www.portalfio.org/inicio/archivos/cuadernos_electronicos/nume-
ro_5/5_%?20L a%20protecci %C3%B 3n%20de%620l 0s%20derechos%20soci al es%20p
0r%20l as%20Def ensor%C3%A Das%E2%680%A 6.pdf).
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se encuentra el derecho a trabagjo (art. 6°). Al igual que e PIDESC,
el Protocolo obliga a los Estados Partes a adoptar las “medidas nece-
sarias’ afindelograr la® plenaefectividad” de los derechos reconocidos
(art. 1°), como también a garantizar € gercicio de estos derechos “sin
discriminacion alguna’ (art. 39).

En relacién con el mencionado derecho a trabajo, €l Protocolo
dispone que los Estados “garantizarén en sus legislaciones nacionales,
de manera particular [...] [l]a estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profe-
siones y con las causas de justa separacion. En casos de despido in-
justificado, €l trabajador tendrd derecho a una indemnizacion o a la
readmision en el empleo 0 a cualesquiera otra prestacion prevista por
la legislacién naciona” (art. 7°).

Esa estabilidad se traduce en la exigencia de una causa de “justa
separacion”, de lo que se deduce que este instrumento descarta el
despido sin causa o ad nutum®® en otros términos, consagra (en sintonia
con e Convenio N° 158 de la OIT) € principio de causalidad en el
despido.

Ahora bien, como advierte un jurista costarricense, es obvio que
ese concepto de “estabilidad” en el empleo no es tan amplio como
su nombre lo sugiere, “porque el mismo queda matizado al establ ecer
gue esa estabilidad estara sujeta a ‘las caracteristicas de las indus-
trias y profesiones’ y porgue la misma norma establece las opciones
frente a ‘despido injustificado’, que pueden ser de tres tipos. a) in-
demnizacion; b) readmisién en el empleo (reinstalacion); ¢) cualquier
otra prestacion prevista en la legislacion laboral (v. gr., salarios cai-
dos, etc.)",

Observamos que si bien el Protocolo coincide también con el Con-
venio N° 158 de la OIT al incluir a la “readmision en e empleo”

59 TELLO PONCE, Mario, El despido como forma de extincién unilateral de la
relacion laboral (http://www.monografias.com/trabaj0s29/despido-laboral/despido-la
boral.shtml).

60 PIZA ROCAFORT, Rodolfo E., Derecho al trabajo y derechos de los traba-
jadores desde la perspectiva de los convenios internacionales sobre derechos econo-
micos, sociales y culturales, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos, vol. 40, julio-diciembre de 2004, p. 179.
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como uno de los modos de reparacion del despido injustificado, se
diferencia de ese Convenio en e hecho de que no le otorga a ese
remedio un carécter preferente. Ademas, y a semejanza de o que pre-
dicamos de este Ultimo instrumento, € Protocolo deja libertad a la
legislacién de cada pais para que adopte cualquiera de las aternativas
mencionadas (indemnizacion, reinstalacion, o “cualquier otra presta-
cién”) seglin lo considere conveniente®?,

La jurisprudencia de los tribunales de la region ha destacado ese
cardcter opcional de la readmision.

Asi, la Corte de Apelaciones de Trabgjo y Prevision Socia de
Guatemala sefial6 que la parte final del citado articulo 7° (en la que
se alude a “cualquier otra prestacion prevista por la legislacion nacio-
nal”) es “la que aclara lo establecido por dicho Protocolo, ya que la
reinstal acion se dara en aquell os paises que hayan adoptado el Protocolo
de San Salvador y que tengan previstalareinstalacion en formageneral
como una aternativa en caso de despido” 2.

En & mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de Colombia
sostuvo reiteradamente gque el Protocolo de San Salvador “no dispone
de manera expresa 0 categorica que un trabagjador despedido injusta-
mente tenga necesariamente que ser reintegrado, restablecido, reincor-
porado o readmitido a su cargo. Simplemente enuncia las diversas
situaciones con las cual es|os Estados Partes deben regular 1a estabilidad
en el empleo y que comprenden, desde luego, €l restablecimiento del
contrato, o €l pago de unaindemnizacion o de cualquier otra prestacion
de acuerdo con lo que disponga la legidacién interna. Pero, se ha
dicho con insistencia, no consagra derecho concreto, individual o sub-
jetivo del reintegro del asalariado despedido injustamente, por lo que

61 SERVAT PEREIRA DE SOUSA, ob. cit.; DE LOS HEROS PEREZ-ALBELA,
ob. cit.; MORALES CORRALES, ob. cit.; PERELLO GOMEZ y RIVERO PERALTA,
ob. cit.; RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La discriminacion y el contrato de trabajo,
en L. L. 2006-E-134 y en D. T. 2007-A-1.

62 Corte de Apelaciones de Trabajo y Previsién Social de Guatemala, Sala Segunda,
20-5-2008, “Nunfio Zaldafia, Miriam Aurora c/Superintendencia de Administracion
Tributaria’, falo confirmado por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sen-
tencia del 6-5-2010, disponible on line en http://www.cc.gob.gt/siged2009/mdIWeb
/frmConsultaWebVerAnexo.aspx?St_Documentol d=809212.html.
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frente a un evento de esta naturaleza, habra que estarse a lo que cada
pais tenga contemplado en su legislacion” €2,

En suma, la normativa internacional, si bien consagra el principio
de causalidad en €l despido y busca afianzar laestabilidad del trabajador
en el empleo, se muestra flexible en cuanto al modo de asegurar ese
derecho, pues admite tanto la estabilidad propia como la impropia,
segun la eleccion que readlice cada legislacion nacional.

6. La estabilidad propia de los trabajadores
privados en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion®

Como dijimos mas arriba, la ley 12.637 garantizaba a los trabaja-
dores bancarios (y mas tarde, también a los del seguro, reaseguro,
capitalizacion y ahorro) una estabilidad a la que los respectivos de-
cretos reglamentarios asignaban las caracteristicas de la especie propia
relativa.

En un primer pronunciamiento sobre este régimen, la Corte Suprema
desestimé un planteo de inconstitucionalidad deducido por € empleador
contra uno de esos decretos afirmando lacénicamente que “el criterio
de la estabilidad propia acogido en el decreto impugnado, implica una
de las formas posibles de efectivizar la garantia de la estabilidad, cuyo
acierto o conveniencia no es susceptible de contralor judicial”. Asi-
mismo, sostuvo que el régimen en cuestion no era atentatorio de la
garantia de la propiedad, pues las prestaciones alli establecidas no eran
“exorbitantes o caprichosas’, dado que “el pago de remuneraciones,
sin contraprestacion del agente, hasta que acance e derecho a la ju-
bilacidn, no es conducta necesaria sino resultado de la voluntaria pres-

63 CSJ de Colombia, Sala de Casacion Laboral, 13-5-2005, Radicacion N° 24.310,
“Aragon Sanchez, Isabel c/Empresa de Telecomunicaciones de Girardot SA ESP’, y
sus citas; id., 1-4-2008, sent. 31.743, “Parra Corredor, Héctor Antonio y otros ¢/Em-
presa de Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota ESP ‘ETB’ y/o Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota SA Esp.”, y sentencias ali citadas.

64 Para un desarrollo mas exhaustivo del tema del acépite, ver GUISADO, Héctor,
Estabilidad en el empleo privado, en VAZQUEZ VIALARD, Antonio y FERA, Ma-
rio S. (coords.), EI Derecho Laboral y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Casos tipicos, La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 93.
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cindencia de la actividad de aquél por parte de la empresa, actitud
discrecional que, por lo demés, lo priva de gravamen suficiente para
cuestionar dichas consecuencias patrimoniales por servicios no pres-
tados por su propio querer” s,

Sin embargo, cuatro afios después, e alto tribunal, con otra inte-
gracion, se aparto explicitamente de la doctrina del fallo anterior y de-
claré la inconstitucionalidad del régimen de estabilidad de los traba-
jadores bancarios. Este nuevo pronunciamiento (in re “ De Lucac/Banco
Francés’) estuvo precedido por un meduloso dictamen del procurador
genera de laNacion, en € que, en sintesis, se concluia que e régimen
impugnado era: @) incompatible con lalibertad de comercio e industria
garantizada por el articulo 14 de la Constitucion Nacional, en tanto
impedia, por medios gravemente coactivos, €l gercicio del minimo de
facultades discrecionales que era preciso reconocer alas empresas pri-
vadas en orden ala direccion de sus actividades, y b) lesivo a derecho
de propiedad del empleador, ya que aparecia como una exaccion en
provecho de determinados particulares.

A su vez, la Corte, con apoyo en argumentos similares a los del
procurador, considerd también —en suma— que € régimen del estatu-
to era “a todas luces exorbitante y falto de razonabilidad” y afectaba:
a) la libertad de contratar (la cual, agregamos nosotros, encuentra su
raiz constituciona en €l derecho de ejercer el comercio y la industria,
a que aludia el dictamen citado), en la medida en que imponia la
obligacién de pagar remuneraciones que no respondian a contrapres-
tacion alguna, amenos que el empleador aceptara—contra su voluntad—
seguir manteniendo en su puesto empleados que no gozaban de la
confianza que debia presidir toda relacién de dependencia, y b) el
derecho de propiedad del empresario, ya que resultaba ilegitima la
carga de seguir abonando remuneraciones que, en cuanto tales, carecian
de justificacion, 1o que aparecia por tanto como una exaccion a favor
de los trabgjadores. Y, en franco apartamiento de la doctrina del caso
anterior, degj6 sentado el nuevo criterio de que “unavez rotalarelacion
laboral a raiz de un despido injusto debe reconocerse € derecho a
reclamar unaindemnizacion razonablemente proporcionadaal perjuicio

65 CSIN, 27-12-65, “Flores, Elvio c/La Inmobiliaria, Cia. Argentina de Seguros
Generales’, Fallos: 263:545.
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sufrido”, pero “no puede admitirse como legitima la carga de seguir
abonando remuneraciones que, en cuanto tales, carecen de toda justi-
ficacion” 66,

En fallos posteriores (dictados entre 1969 y 1972), la Corte reiterd
las consideraciones del precedente “De Luca’, siempre a proposito de
despidos de trabajadores bancarios 0 de empresas de seguro o afines,
dispuestos bajo la vigencia del régimen mencionado (es decir, € de
laley 12.637 y sus decretos reglamentarios 20.268/46 y 21.304/48)%".
En uno de ellos insistié en que €l trabajador solo podia reclamar una
reparacion “razonablemente proporcionada a perjuicio”, ala que iden-
tifico como “la indemnizacion a que legitimamente hubiere lugar” 8.

Mas tarde, en una serie de pronunciamientos dictados entre 1980
y 1983, laCorteratificd ladoctrinade“De Luca’ respecto de regimenes
de estabilidad previstos en convenios colectivos de trabajo. En esos
casos, € tribunal revocd sentencias que, con fundamento en la CCT
N° 160/75 (parad persona de entidades deportivasy civiles) ordenaban
reincorporar al trabajador y pagarle salarios caidos hastalareinstalacion
o0 la negativa a hacerlo®. Cabe hacer notar que en estas causas, las

66 CSIN, 25-2-69, “De Luca, José E. y otro ¢/Banco Francés del Rio de la Plata”,
Fallos: 273.87, E. D. 30-75 y D. T. 1969-159.

67 CSIN, 27-8-69, “Nuiiez, Bernardina Timotea c¢/Nahuel Compafiia de Seguros
s/Reconocimiento de dependenciay reincorporacion”, Fallos: 274:309; 17-2-71, “Arro-
quigaray, Juan Arturo c¢/Sud América Terrestre y Maritima Compafiia de Seguros
Generales SA s/Reincorporacion y cobro de pesos’, Fallos: 279:25; 6-8-71, “ Comité de
Baisman, CleliaNoemi ¢/SA Sol del Platade Acumulaciony Ahorro”, Fallos: 280:254;
11-8-72, “Chaco Argentina Compafiia de Seguros Generales SA c/Daniel Ayaas/Con-
signacion”, Fallos: 283:201.

68 CSIN, causa “Comité de Baisman” citada en la nota anterior. En € mencionado
caso “Nupez”, el Tribunal aclar6 que € resarcimiento no podia abarcar salarios pos-
teriores a la fecha de la efectiva cesacion en € empleo. Sin embargo, en dos fallos
posteriores, bien que referidos a otro régimen juridico menos gravoso para el empleador
(el de la ley 18.598), la Corte consider6 que la carga de seguir cobrando haberes
hasta el momento en que e empleador se negara a cumplir la orden de reinstalacién
no importaba una limitacion arbitraria de los derechos que € art. 17 de la Constitucion
garantizaba a empleador y tenia base suficiente en e art. 14 bis (CSIN, 13-8-74,
“Bernuchi, Gabriel Angel ¢/Banco del Norte y Delta Argentino s/Sueldos-salarios”,
Fallos: 289:200; 13-8-74, “Va de Anido, Maria Susana c/SA Chaco Argentina’, Fa-
llos: 289:197).

69 CSIN, 22-4-80, “Nazar, Luis Marcelo ¢/Asoc. de Trabajadores delalnd. Lechera
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sentencias apeladas no habian asignado a la clausula convencional los
alcances de la estabilidad propia, ya que no admitian la procedencia
de los salarios caidos hasta el momento en que € trabajador se en-
contrara en condiciones de jubilarse (como ocurria en € sistema del
primitivo estatuto bancario), sino solamente hasta que e empleador
lo reincorporara 0 se negara a hacerlo (como lo disponia e segundo
estatuto bancario, aprobado por la ley 18.598), de manera que esas
decisiones reconocian eficacia a la voluntad extintiva del empresario
(aunque sblo a partir del incumplimiento de la orden de reinstalacion).
Sin embargo, la Corte entendié, con argumentos similares alos vertidos
en el falo (y en € dictamen) de “De Luca’, que la interpretacion que
los jueces habian asignado a la clausula impugnada era lesiva de los
derechos de propiedad y de gercer el comercio y la industria

En la causa “Figueroa c/Loma Negra’, fallada en 1984, el Tribunal
(con una nuevaintegracién) volvié aratificar ladoctrinade “De Luca’,
al revocar una sentencia que habia condenado a empleador a reincor-
porar alos trabajadores y abonarles salarios caidos mientras continuara
vigente la relacion laboral, con sustento en e CCT N° 40/75 para los
trabajadores de la industria del cemento™.

Unos afios més tarde, en 1992, la Corte resolvi6 la causa “Pelaia
c/SADAIC", en la que revocd una sentencia de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabgjo que habia declarado la nulidad del despido
de un trabgjador y condenado a empleador a abonarle los salarios
caidos hasta su deceso, con més la indemnizacion por fallecimiento
prevista en el articulo 248 de la LCT™.

El voto mayoritario (de seis jueces) sostuvo que la Camara habia

de la Replblica Argentind’, Fallos: 302:319; 4-12-80, “Castro, Mirta Ester c/Asocia-
cién Trabajadores del Estado (ATE)”, Fallos: 302:1486; 24-2-81, “Colomer, Miguel
Angel c/Colegio Médico de la Ciudad de Buenos Aires’, Fallos: 303:266; 16-3-82,
“Tejeda, Francisco Solano y otro c/Asociacion Colonia de Vacaciones Personal Banco
Provincia de Buenos Aires’, Fallos: 304:335.

70 CSIN, 4-9-84, “Figueroa, Oscar Félix y otro c/Loma Negra CIASA s/Cobro
de pesos. Inconstitucionalidad y casacion”, Fallos: 306:1208.

7 CSIN, 30-6-92, “Pelaia, Aurelio Pascual c/Sociedad Argentina de Autores
y Compositores de Musica’, Fallos: 315:1441 y D. T. 1992-B-1983 (con nota de
MAFFEI, Mario Rodolfo M., El convenio colectivo de empresa y la estabilidad

propia).
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omitido considerar si las clausulas de la Convenciédn Colectiva en cues-
tién resultaban o no violatorias de la garantia constitucional de la pro-
piedad y, consecuentemente, degjo sin efecto el pronunciamiento con
arreglo a la doctrina de la arbitrariedad, “sin perjuicio de lo que re-
solverd oportunamente el Tribunal anterior en grado con respecto a la
cuestion de fondo debatida”.

La minoria (de tres magistrados), en cambio, ingresd a esa cuestion
sustancial y consideréd que la interpretacion efectuada por € a quo
aparecia “ desde cualquier angulo que se la examine, como irrazonable”
y que resultaba manifiesta en €l caso la violacion de la garantia de la
propiedad. Parallegar a esa conclusion, la minoria sostuvo (entre otras
razones) que: a) todo el sistema establecido por la convencidn colectiva
estaba destinado alograr la reincorporacion del trabajador a su empleo
y esa condicion era de cumplimiento imposible, ya que a momento
del distracto € actor habia cumplido los requisitos para acceder a
beneficio jubilatorio; b) las clausulas de estabilidad tenian como fina-
lidad asegurar a trabajador una fuente de ingresos hasta que éste es-
tuviese en condiciones de acceder a la jubilacion, por lo que nada
autorizaba a considerar que, superado ese lapso de estabilidad, debiera
reincorporérselo; c) la sentenciaimponia el pago por servicios no pres-
tados, que carecian de justificacion alguna, y d) la Camara habia ex-
cedido lafinalidad misma del instituto de la estabilidad relativa propia,
al extender sus alcances més alla del periodo necesario para obtener
la jubilacion.

El caso tenia una particularidad interesante: que la estabilidad habia
sido establecida en un convenio colectivo “de empresa’. Esta pecu-
liaridad no fue examinada por la mayoria, que, como vimos, se limito
adescalificar el pronunciamiento apelado por arbitrario, sin emitir opi-
nion sobre el fondo del asunto. La minoria, en cambio, sostuvo —en
un obiter dictum— que “no existe en el sistema constitucional y legal
argentino impedimento alguno para que la empresa, individualmente
considerada, pueda someterse al régimen de organizacién de sus rela-
ciones industriales que considere méas conveniente” (aungue considerd
que en e caso no habia existido tal sometimiento). De tal modo, la
minoria admitié que un convenio colectivo de empresa podia vélida-
mente establecer un régimen de estabilidad propia.
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La Corte volvié a avaar la doctrina de “De Luca’ d fdlar en la
causa “Agnese” %, donde estaba en discusion la validez constitucional
de la ley 23.523, que disponia un “derecho a la preferencia en €
ingreso de sus anteriores empleos’ afavor de los trabgjadores bancarios
despedidos “por causas politicas o gremiaes, o por haber participado
en huelgas y otras medidas de accion directa entre el 1° de enero de
1959 y e 10 de diciembre de 1983" y establecia que, si el empleador
no hacia lugar a requerimiento del trabajador, debia abonarle la in-
demnizacion por despido del articulo 245 de la LCT tomando como
base para su célculo “la antigliedad registrada por el agente desde el
primer ingreso alainstitucion y hastalafechaen que su reincorporacion
fuese denegada’ (es decir, con e computo de los periodos de inacti-
vidad).

En € caso, se trataba de un trabgjador despedido en el afio 1959
por su participacion en una huelga, que solicitaba su reincorporacion
0, en su defecto, una indemnizacion por dafiosy perjuicios. La Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo rechazo la demanda por entender
gue la ley citada era contraria a lo dispuesto en los articulos 14, 16,
17 y 18 de la Constitucion Nacional. La Corte, por estricta mayoria
conformada por € voto conjunto de cuatro jueces y por la opinién
concurrente de un quinto magistrado, confirmé el pronunciamiento.
En €& primero de esos votos se tuvo en cuenta que: @) el sistema de
preferencia establecido por la ley 23.523 tendia a “forzar e ingreso
de los dependientes’ porgque imponia la obligacion de indemnizar to-
mando en cuenta un periodo —que en la especie abarcaba 29 afios—
durante & cual no habia existido relacion alguna entre las partes; “€llo,
amenos que & empleador se avenga —contra su voluntad— a incorporar
empleados que no gozan de la confianza que debe presidir todarelacion
de dependencia (doctrinade Fallos: 273:87)""3; b) en tales condiciones,
la norma impugnada vulneraba la libertad de contratar y la garantia
de propiedad, pues convertia el mero gercicio del derecho a eegir la
persona del contratante en factor de atribucién de responsabilidad e
imponia una carga pecuniaria que importaba el reconocimiento de de-

72 CSIN, 24-11-98, “Agnese, Miguel Angel c/The First National Bank of Boston
(Banco de Boston) JAc. de reinc. ley 23.523".
73 |_a cita efectuada por la Corte corresponde al recordado precedente “De Luca’.
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rechos sin contraprestacion de trabajo alguna; ¢) en razon de lo ex-
puesto, la ley en examen restringia en forma irrazonable “el poder
discrecional que es imprescindible reconocer a los empleadores en lo
concerniente a la integracion de su personal, con menoscabo de la
garantia del articulo 14 de la Constitucion Nacional que consagra la
libertad de comercio e industria...”” En el voto concurrente del otro
juez gue integro la mayoria se destaco, entre otras razones, que laley
imponia la reincorporacion de ciertas personas ya desvinculadas de la
empresa, por cuanto ésta solo podia liberarse de esa obligacion me-
diante € pago de una cuantiosa indemnizacion basada en la ficticia
antigiiedad que surgiria de computar los afios no trabajados, de tal
modo castigaba a quien actué conforme a la ley, convirtiendo el
mero gercicio del derecho a elegir la persona del contratante en fac-
tor de atribucion de responsabilidad, imponiendo una carga pecuniaria
gue importaba el reconocimiento de derechos sin contraprestacion al-
guna’.

Mas recientemente, la Corte recordd que sélo en el dmbito del
Derecho Publico se resguarda a los trabajadores con un sistema de
estabilidad propia, frente ala " proteccion contra el despido arbitrario”
(art. 14 bis de la Constitucién Nacional), tipica de la contratacion
laboral privada, que se resuelve con e pago de una indemnizacion
tarifada’®. Esta distincion ha sido reiterada por € Tribunal, en su actual
composicion, en el caso “Madorran”, donde insistio en que e articu-
lo 14 bis de la Constitucion Nacional ha distinguido entre dos ambitos

74 En este punto, € voto conjunto cita los precedentes “ Nazar”, “ Castro”, “ Tejeda’
y “Figuerod’, mencionados en notas anteriores. Anotamos que este argumento ya
habia sido expresado por el procurador general en su dictamen en la causa “De
Luca’.

75 El voto conjunto de la disidencia, suscripto por cuatro jueces, sostuvo, en
cambio, que la ley cuestionada no desnaturalizaba la libertad de contratar. Pero en
un pasaje de ese voto se dijo que los trabajadores bancarios habian merecido un trato
inconstante por parte del drgano legislativo, que consagro “regimenes de ‘ estabilidad
propia que, por beneficiosos para con |os trabajadores, afectaron derechos de terceros
constitucionalmente tutelados’. Resulta entonces que tanto la mayoria (en forma ex-
plicita) como la minoria (de manera implicita) ratificaron la doctrina del falo “De
Luca’.

76 CSIN, 31-3-99, Comp. N° 661.XXXIV, “Donatti, Luis Alberto c/Banco de la
Ciudad de Buenos Aires sDespido”, Fallos: 322:600.
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distintos (el piblicoy €l privado), “paralos cuales se prevé un diferente
grado de estabilidad en € empleo”. El alto tribunal citd en ese sentido
la opinidn del convenciona Carlos A. Bravo, quien expresd que “[l]a
estabilidad [...] salvo pocas excepciones, esta tipificada en € caso de
los empleados publicos, ya que puede ser considerada como un ele-
mento natural de la relacion entre ellos y la administracion [...] En
algunos paises, la cesantia del empleado arbitrariamente dispuesta es
nula, no produce efecto alguno; €l empleado arbitrariamente alejado
tiene e derecho de reincorporarse a su puesto, aun cuando esto no
sea del agrado de sus superiores [...] En e campo de las relaciones
del Derecho Privado, la situacion es distinta. El poder discrecional,
gue constituye la excepcidn en la administracién publica, representa
en este campo la regla. Resulta muy dificil obligar a un empleador a
readmitir en el local de su empresa, para reincorporarlo a empleo, a
trabajador cuyos servicios desea no utilizar mas...” Asimismo, cit6 la
Corte la intervencion del convencional Martella, quien también puso
de manifiesto aquel distingo al sefidar que la clausula “proteccion
contra el despido arbitrario” resultaba el principio que habiainformado
lasancion delaley 11.729, relativaalostrabgjadores del sector privado,
por lo que se agregaba, mediante el proyecto de reformas, |a estabilidad
del empleado publico’.

En suma, la jurisprudencia establecida por la Corte Suprema en
1969 y ratificada por el Tribunal, con distintas integraciones, en fallos
de 1971, 1972, 1980, 1981, 1982, 1984 y 1998, considera inconstitu-
cional toda norma (o su interpretacion) que consagre una estabilidad
propia para los trabajadores privados. Dicha estabilidad, segin el alto
tribunal, sélo esta tipificada para los empleados publicos.

77 CSIN, 3-5-2007, “Madorran, Marta Cristina ¢/Administracion Nacional de
Aduanas’, D. T. 2007-A-555, Fallos: 330:1989. Esta doctrina fue reiterada por la
Corte en numerosos pronunciamientos: CSIN, 9-3-2011, “ Delfino, Laura Virginiac/Or-
ganismo Regulador del Sistema Naciona de Aeropuertos’, L. L. 2011-B-296; Supl.
Adm. 2011-18, con nota de Nicolas Diana; 15-5-2007, “Ruiz, Emilio D. c¢/Direcciéon
General Impositiva’, L. L. 2007-C-505, con nota de José Pablo Descalzi; L. L. 2007-
C-524, con nota de Nicolés Diana; L. L. 2007-E-687, con nota de Horacio H. De la
Fuente; D. T. 2007-566, con nota de Maria C. Hockl; T. y S. S. 2007-503; 5-4-2011,
“Aguerre, Miguel Angel ¢/ETOSS —res. 75/94 y 59/95— y otro”, IMP 2011-6-220,
D. T. 2011-2023.
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Sin embargo, como mas adelante veremos, €l reciente pronuncia-
miento de la Corte en la causa “Alvarez ¢/Cencosud” pone en tela de
juicio esa doctrina o, a menos, admite una excepcion a ella para el
supuesto de despidos discriminatorios.

A continuacion nos referiremos a ese tipo de despidos.

7. La discriminacion en el despido
7.1. Concepto de discriminacion

El Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia define
a la palabra discriminar, en su primera acepcion, como el acto de
“seleccionar excluyendo”. Pero como es obvio, no toda seleccion o
exclusion resulta censurable. La discriminacion que reprueba e De-
recho es la que el mismo Diccionario describe en la segunda acepcion
del verbo: la que consiste en “dar trato de inferioridad a una persona
o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera’, es
decir la diferenciacion (peyorativa) que obedece a motivos odiosos,
como los mencionados. En definitiva, el concepto de “discriminacion”,
tal como se lo emplea usualmente en el lenguaje juridico, encierra un
Juicio moral negativo respecto del uso de ciertos motivos o precon-
ceptos injustificables™.

Las principales normas nacionales e internacionales en la materia
coinciden en mencionar entre esos motivos el sexo, la raza y la reli-
gion™. Lamayoriacomprende también el color, el idioma, las opiniones
politicas o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion

78 GUIBOURG, Ricardo A., Después de tocar fondo. “De lege ferenda”, en D. T.
2008-245.

7 Todos esos motivos son enunciados en e art. 1° de la ley 23.592, los arts. 17
y 81 de la LCT, € derogado art. 11 de la ley 25.013, € art. 1° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), los arts. 2°
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poaliticos, € art. 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, € art. 2.1 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, €l art. 11 de la Declaracion Sociolabora del
Mercosur y € art. 1° del Convenio N° 111 de la OIT (relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacion).
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econémica Y el nacimiento®. Asimismo, algunas incluyen los motivos
gremiales®, los caracteres fisicos®, la orientacion sexual®y la edad®.

En muchas de estas normas se destaca €l cardcter abierto de la
enumeracion, con expresiones tales como “o cualquier otra condicion
social”®. Sin embargo, parece evidente que no todo mévil de diferen-
ciacion puede considerarse, sin méas, como discriminatorio en los tér-
minos de las normas citadas.

Como ha dicho recientemente el Tribunal Constitucional de Espafia
a proposito del articulo 14 de la Constitucion espariola (de redaccion
similar a las fuentes mencionadas)®, para determinar si un criterio de
diferenciacion no expresamente listado debe entenderse incluido en la
clausula genérica de prohibicién de discriminacion “por razén de cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social”, resulta “nece-
sario analizar la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo
que caracteriza a la prohibicion de discriminacion, frente al principio
genérico deigualdad, eslanatura eza particularmente odiosadel criterio
de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion,

80 Mencionan todos esos motivos: €l art. 1° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), los arts. 2° y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, € art. 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociaes y Culturalesy € art. 2.1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos. Varios de ellos estan enunciados también en e art. 1° de la
ley 23.592, € art. 17 delaLCT, €l art. 10 de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur
y €l art. 1° del Convenio N° 111 de la OIT.

81 Art. 17, LCT.

82 Art. 1°, ley 23.592.

83 Art. 10 de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur. También hacia referencia
a este motivo € derogado art. 11 de ley 25.013, en el texto observado por el Poder
Ejecutivo (decreto 1111/98).

84 Art. 17 de 1a LCT vy art. 10 de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur.

85 V. gr., e art. 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), los arts. 2° y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y € art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales. También emplean férmulas similares el art. 2.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (“o cualquier otra condicién”) y € art. 10 de la
Declaracién Sociolabora del Mercosur (“o cualquier otra condicién socia o familiar”).

86 Dicho precepto establece que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidn o cualquier condicion o circunstancia persona o socia”.
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cuando no de persecucién, un rasgo o una condicion personal innata
0 una opcion elemental que expresa €l gercicio de las libertades més
basicas, resultando asi un comportamiento radicalmente contrario a la
dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inhe-
rentes...”®

En nuestra jurisprudencia se han considerado discriminatorios los
despidos motivados por actuacién gremial, las opiniones politicas, €
sexo, las enfermedades, |a maternidad, la edad, entre otros®.

Un supuesto discutido es el del llamado “despido represalid’, es
decir el dispuesto como respuesta patronal de castigo o venganza
frente a una conducta del dependiente, en principio legitima, pero
percibida por e empleador como una ofensa (como, por ejemplo,
entablar una demanda en su contra 0 declarar como testigo a favor
de un excompafiero de trabajo en un proceso promovido contra el
mismo empleador).

Asi, lasdall de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
desestimé una accion de reinstalacion fundada en laley 23.592, en la
gue €l trabgjador consideraba discriminatorio e despido dispuesto por
laempleadora pocos dias después de tomar conocimiento de lademanda
gue aquél habia deducido en su contra en procura del resarcimiento
de los dafios derivados de un infortunio laboral. La sala sostuvo que “no
todo trato diferenciado, arbitrario, reprochable e, incluso, de revancha,
puede conceptualizarse como discriminacion ilegitima en los términos
gue nuestra legislacion positiva estigmatiza’. Agregd que “para poder
calificar asi aalguno de esos actos, €l sujeto o grupo de sujetos af ectado
debe contar con alguna cualidad, caracteristica o condicion que lo
torne particularmente sensible a la discriminacion y, a la par, e com-
portamiento censurable debera fundarse en esa cualidad o circunstancia
gue ha hecho que la sociedad actual repute inadmisible a tal punto
€s0s comportamientos como para conceptualizarlos en una categoria
especial —discriminatorios— a fin de someterlos a un régimen juridico

87 STC 62/2008, del 26-5-2008 y STC 036/11, del 28-3-2011 (BOE N° 101 del
28-4-2011). En igua sentido: TSJ de Canarias, Sala de lo Social, sentencia 9/2011,
del 25-1-2011.

88 \er, més adelante, puntos 7.2 y 7.3.
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diferenciado y pasible de una peculiar y més intensa tutela para la
victima a la par que de un agravado reproche para €l autor del acto
denostable’ .

En cambio, las salas IV y V de la misma Camara —por mayoria—
entendieron que resultaba discriminatorio e despido adoptado como
represalia por haber el trabajador declarado como testigo en un juicio
promovido por un excomparfiero. En esos casos, 10s votos mayoritarios
consideraron gue si bien la condicion de testigo en una causa judicial
no era una razén discriminatoria expresamente consagrada por € or-
denamiento juridico, podia quedar incluida en las clausulas abiertas del
articulo 1° de laley 23.592 y de agunos instrumentos internacional es
que aluden a la “condicién socia” o a “cualquier otra condicién”.
En mi voto (en disidencia) en una de esas causas expresé que, mas
alla de lo reprochable de la actitud patronal, ella no constituia un acto
discriminatorio en los términos del citado articulo 1° de laley 23.592,
porque no estaba motivada en una condicion personal del trabajador
(raza, nacionalidad, sexo, etc.) ni en circunstancias de orden intelectual
a @ atribuibles (v. gr., religion, ideologia, opinion politica o gremial),
sino en una conducta determinada, |0 que no escapaba a las previsiones
de la LCT, que admite —como regla— la potestad del empleador de
extinguir sin causa las relaciones |laborales de sus empleados™.

En la doctrina, algunos autores sostienen que el despido del traba-
jador que inicié una accion de “restablecimiento de las condiciones
ateradas’ prevista en e articulo 66 de la LCT seria discriminatorio
y podria dar lugar a la nulidad del acto y la reinstalacion®. Por mi

89 CNAT, sdla Il, 29-5-2009, “Fernandez, Carlos Horacio c/Transporte Sargento
Cabral Soc. Colectiva S/Accion de amparo”.

9% CNAT, sda IV, 3-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplan SA s/Despido”,
D. T. 2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro; IMP 2009-23-2041; id., 15-9-2009,
SD 94.298, “Barreto, Graciela Dora ¢/Omint SA s/Despido” (este fallo y € anterior,
con sendas disidencias del autor de este trabgjo); sala V, 19-10-2009, SD 71.874,
“Repetti, Roberto Fernando c/Roura Cevasa Argentina SA”, con disidencia de la Dra.
Garcia Margaejo.

91 CNAT, sala IV, 15-9-2009, SD 94.298, “Barreto, Graciela Dora c/Omint SA
s/Despido”.

92 ARESE, César, Conflictos ligados al ejercicio de las facultades de organizacion
y direccion, en D. T. 2007-633.
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parte, opiné que “ parece claro que el hecho de que el empleador estime
inconveniente la continuacion del contrato con un trabajador que no
acepta un cambio en sus condiciones de trabajo, no constituye un
criterio de diferenciacion odioso. En ese caso, € despido podra ser
considerado a lo sumo injustificado o arbitrario, pero no discrimina-
torio, a menos que la utilizacion del jus variandi fuera un mero pre-
texto para segregar a dependiente por razones politicas, gremiales,
etcétera’ %,

Cabe agregar que en otro caso de “despido represalia’ (el del tra-
bajador despedido después de intimar €l registro de la relacién laboral
o larectificacion del registro deficiente), € legislador no ha previsto
la nulidad del despido sino el refuerzo de la indemnizacion (art. 15
de laley 24.013)%, lo que reflgja una politica legislativa de mantener
el régimen de estabilidad impropia frente a este género de cesantias.

7.2. Reconocimiento de indemnizaciones extratarifarias

Como es sabido, la jurisprudencia de los tribunales laborales ha
sido tradicionalmente reacia a admitir la procedencia de indemniza-
ciones por despido adicionales a la prevista en el articulo 245 de la
LCT, en lainteligencia de que, en principio, este resarcimiento com-
prende todo tipo de dafio patrimonial o extrapatrimonial originado por
la pérdida del trabajo®.

Quizés por eso |os primeros reclamos de reparaciones extratarifarias
por dafios derivados de despidos discriminatorios fueron planteados

93 GUISADO, Héctor C., La acciéon de reinstalacion o mantenimiento de las
condiciones de trabajo alteradas en caso de ejercicio ilegitimo del “jus variandi”,
en AA. VV., La relacion de trabajo (libro homenaje al profesor Jorge Rodriguez
Mancini), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 343.

94 Cfr. TOSTO, Gabrid, La demanda de restablecimiento y su incidencia en el
sistema de estabilidad, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2, Discriminacion y
violencia laboral — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 315.

9 Cfr., entre muchos otros, CNAT, sala |, 14-6-2006, “Castafio, Dalia M. c/Ya
cimientos Petroliferos Fiscales SA”; id., 29-8-2006, “Zamboni, Maria Fernanda
c/Kraff Foods Argentina SA y otro”; sala IX, 5-12-2003, “Cappello, Alfonso S.
c/Ferro Enamel Argentina SA”, D. T. 2004-1073; sala X, 29-6-99, “Campo, Claudia
c/Argencard SA”.
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ante tribunales civiles, pese a que se trataba de casos que claramente
correspondian a la competencia de la Justicia Nacional del Trabajo®.

Asi, en un preclaro fallo de 1997, la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil considerd que resultaba discriminatoria la conducta
de la empleadora que llevé a un trabajador portador asintomético del
virus del HIV a darse por despedido, por 1o que entendié que aquélla
debia “resarcir el dafio causado, especificamente derivado como con-
secuencia del comportamiento discriminatorio y que no haya sido re-
sarcido con € pago de la indemnizacion tarifada, propia del distracto
laboral, puesto que a més de éste se ha configurado un ilicito, por
violacion de la ley antidiscriminatoria, configurandose asi un supuesto
encuadrable en |os preceptos de los articulos 1109, 1067 y concordantes
del Cdodigo Civil”®". En sendas sentencias de 1998 y 1999, la misma
Camara resolvié también que resultaba discriminatorio el despido de
trabajadores portadores del mencionado virus y condend a sus exem-
pleadores a abonar indemnizaciones por dafio moral, con sustento en
laley 23.592%. En otro fallo de 2000, la Camara Civil consider6 que
el empleador habia incurrido en un acto discriminatorio al despedir a
una trabajadora por padecer diabetes e hizo lugar a un resarcimiento
por dafio mora®. En igual sentido se pronuncié en 2003 la Camara
Civil y Comercial Federal, en un caso de despido discriminatorio de
un trabajador afectado de HIV®,

% El art. 20 de laley 18.345 establece que son de competencia de los tribunales
laborales de la Capital, entre otras, “las causas entre trabajadores y empleadores re-
lativas a un contrato de trabajo, aunque se funden en disposiciones del Derecho comuin
aplicables a agquél”. En e sentido de la competencia laboral respecto de este tipo de
demandas: CNCiv., sala G, 25-8-2010, “Corcico, Ubaldo Edgardo c/Universal Music
Argentina SA”, L. L. 2010-E-57.

9 CNCiv., sala |, 3-4-97, “T., P. c/Editorial Sarmiento SA”, J. A. 1998-1-326.

% CNCiv., sdaA, 6-11-98, “B., W. R. c/Establecimiento Agropecuario El Aguara
SA CEMA”; sda C, 17-12-99, “M., M. A. c/Bagley SA y otros’, L. L. 2001-E-115,
D. T. 2001-A-107.

% CNCiv., sdla H, 4-9-2000, “S., J. O. c/Travel Club SA”, DLE XV-825, con
nota de Liliana H. Litterio; L. L. 2001-B-196, y D. T. 2001-A-783, con nota de Carlos
Pose.

100 CNFed.CC, sdalll, 7-7-2003, “B., H. E. c/EImaSA y otros’, L. L. 2003-E-771.
Se trataba de un trabajador que previamente habia obtenido, en un juicio laboral, €
reconocimiento de su derecho a percibir las indemnizaciones tarifadas de la LCT. En
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Luego se fueron sucediendo condenas similares (de reparacion por
dafio extrapatrimonial), esta vez de parte de tribunales laborales, res-
pecto de despidos discriminatorios por motivos gremiales'®, religio-
50512, de edad'®, de embarazo'®, de enfermedad'®®, de orientacion
sexua o de género'®, etcétera

7.3. Reinstalacion en el empleo

Mientras tanto, algunos autores comenzaron a esbozar la tesis de
gue la victima de un despido discriminatorio podia reclamar la reins-
talacion en el empleo, con sustento en el articulo 1° de la ley 23.592.

el segundo proceso, la Camara Federal condend a la empleadora a abonar, ademas,
resarcimientos por dafio material (dado que “se le cerrd la posibilidad de ascender,
de aportar para unajubilacion futuray, lo que es mas grave y debido a su enfermedad,
con escasisimas posibilidades de obtener un nuevo conchabo”) y por dafio moral.

101 CNAT, salal, 31-5-2010, “Feininger, Romualdo y otros c/Jardin del Pilar SA”
(despido por participacion en una huelga); sala VI, 15-4-2010, “Mansilla, Mario Gui-
llermo c/Fate SA” (despido por participacion en una huelga lega); sala VII, 30-11-
2009, “Hospital Britanico de Buenos Aires c/Laurenzena, Héctor Leonardo”, L. L.
2010-B-43, con nota de Alejandro Gabet; L. L. 2010-B-602; IMP 2010-6-231 (despido
por desarrollo de actividad gremial); id., 31-3-2011, “R. R., M. A. ¢/Banco Hipotecario
SA”, D. T. 2011-1481; D. J. del 10-8-2011, p. 78; L. L. del 30-8-2011, p. 4, con
nota de Enrique Precedo (despido por participacion en una huelga legal).

102 CNAT, sdla VI, 13-10-2010, “Garncarz, Pablo Damian c/Telefonica Méviles
Argentina SA y otro”, L. L. 2010-F-377.

103 CNAT, sdall, 17-9-2009, “Cartolano, Antonio y otros c/Peugeot Citroén Ar-
gentina SA”, D. T. 2010-82, con nota de Osvaldo A. Maddaloni.

104 Trib.Trab. N° 3 de La Matanza, 13-5-2004, “Correa, Valeria del Carmen
c/Cari SRL".

105 CNAT, sdlal, 16-9-2005, “R., J. J. M. c/duncal SA Cia. de Seguros’; sala |V,
30-8-2004, SD 89.902, “Orsetti, Ernesto Omar c/Falabella SA gDespido” (portador
de HIV); id., 17-8-2010, “Chamorro, Elbio Ramén c/La Saltefia SA” (padecimiento
de enfermedad congénita); salaVI, 19-2-2010, “A., J. L. ¢/Disco SA”, IMP 2010-7-255,
R. C.y S. 2010-V11-197 (portador de HIV); id., 22-9-2009, “L azzaro, Aldana c/Benefits
SA”; sdla VII, 22-12-2009, “R., J. G. c/Sodexho Argentina SA” (trabajador afectado
de HIV); id., 31-3-2011, “R. R., M. A. c/Banco Hipotecario SA”, D. T. 2011-1481;
D. J. del 10-8-2011, p. 78; L. L. del 30-8-2011, p. 4, con nota de Enrique Precedo;
id., 28-9-2009, “V., H. G. c/Lekryzon SA y otro”, D. T. 2010-879, con nota de Claudio
Aquino (portador de HIV); id., 4-9-2009, “Moringo, Perla Teresa c/Arimex Importa-
dora SA” (portador de HIV).

106 Jl_ab. 52 Nom. de Rosario, 22-6-2007, “M., C. ¢/D. A. M. y/u otro s/Cobro
de pesos’, L. L. Litoral 2007-1126; L. L. 2007-F-441, con nota de Juan Pablo Cifré.
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Hasta donde conozco, € primero en sugerir esa dternativa fue
Vazquez Viadard, quien, en & afio 1997, opind que no encontraba
ningun inconveniente para la aplicacion de aquel precepto a las rela-
ciones laboraes, “en especial en cuanto establece la posibilidad de
decretar la nulidad del acto viciado”. Segun su parecer, “el trabgjador
despedido en esas circunstancias [por un movil discriminatorio] tiene
la posibilidad de accionar por € cobro de la indemnizacion tarifada
del articulo 245, LCT, ademés de la especia que corresponde en virtud
del ilicito en queincurrié €l empleador a discriminarlo, o bien solicitar
se declare lanulidad de dicha declaracién rescisoriay, en consecuencia,
el pago de los salarios caidos durante el transcurso del trdmite judicial,
asi como los posteriores a la sentencia firme, en tanto el empleador
no se allane a cumplimiento de su obligacién: dar ocupacién”17.

Esta tesitura, de avanzada para la época, sélo encontré eco en la
jurisprudencia cuatro afios después (en 2001), cuando la sadla X de la
Céamara Naciona de Apelaciones del Trabajo, a resolver el caso “ Sta-
fforini”, consideré que e despido del demandante obedecia a razo-
nes politicas y declard la nulidad de la cesantia, pues estimo que laley
23.952 permitia dejar sin efecto el acto discriminatorio, aun cuando se
tratara de un despido dispuesto en el régimen de estabilidad impropia. A
criterio del tribunal, e despido discriminatorio es de objeto prohibido
(art. 953 del Céd. Civ.) y consecuentemente resultanulo (art. 1044, Cod.
Civ.), por lo que el perjuicio debia ser reparado reponiendo las cosas a
estado anterior al acto lesivo (arts. 1°, ley 23.592 y 1083, Cod. Civ.)1%.

107 VAZQUEZ VIALARD, Estabilidad absoluta cit., p. 1048. En € afio 2000,
Martinez Vivot expresd su adhesion a esa tesitura (MARTINEZ VIVOT, Julio J,, La
discriminacion laboral. Despido discriminatorio, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2000, esp. ps. 91y 117). Sin embargo, en ese mismo afio, Rodriguez Mancini, manifestd
su opinion adversa “a cuaquier intento de reinstalacion fundado en la norma del
articulo 1° de la ley 23.592, ya que su operatividad se hallaria neutralizada por €l
sistema de estabilidad estructurado por la LCT, y no puede admitirse que mediante
una norma de caracter tan general como la de la ley antidiscriminatoria tuviera e
efecto de transformar agquel sistema de la LCT en uno de estabilidad absoluta’ (RO-
DRIGUEZ MANCINI, Jorge, Despido en caso de estabilidad gremial, en Revista de
Derecho Laboral, N° 2001-1, La solidaridad en el contrato de trabajo, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, p. 191).

108 CNAT, sdla X, 29-6-2001, “ Stafforini, Marcelo c/Estado Nacional y otros s/Da-
fios y perjuicios’.
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El segundo fallo que registramos en estalineade decisién fue dictado
en 2004 por lasala VI de la misma Camara en la causa “Balaguer”. El
Tribunal estimé que el despido de laactora habiasido dispuesto en razén
de su actividad sindical y de su vinculacién afectiva con un delegado, y
consecuentemente ordend su reincorporaci én, con sustento en el articulo
1° de la ley 23.592 (segun el voto del Dr. Fernandez Madrid) y en €
articulo 53 de laley 23.551 (conf. la opinion del Dr. De la Fuente)1®.

Al afio siguiente, la sala IX de la mencionada Camara (en la causa
“Greppi”, de 2005) considerd que resultaba discriminatorio el despido
de una empleada motivado en la remision de un e-mail a sus compa-
fieros de trabgjo, en el que los instaba a adoptar acciones colectivas
pacificas en solidaridad con |os trabajadores de otra empresa. A criterio
del Tribunal, esa conducta patronal se encuadraba en las previsiones
del articulo 1° de laley 23.592 “por constituir una restriccion impuesta
por laempleadora a pleno gercicio del derecho de cufio constitucional
apropagar susideas (art. 14, CN)” y, con apoyo en esa norma, dispuso
la reinstalacion de la demandante.

A partir de estos precedentes fundacionales, se desarroll6 una larga
serie de pronunciamientos similares, la mayoria de €llos referentes a
despidos discriminatorios por motivos sindicales'°.

109 CNAT, sda VI, 10-3-2004, “Balaguer, Catalina T. c/Pepsico de Argentina
SRL”, L. L. 2004-C-951; D. T. 2004-775 (con nota de Aniba Algandro Segura);
IMP 2004-B-2615, y T. y S. S. 2004-689.

110 Cfr., entre muchisimos otros. CNAT, sala Il, 15-4-2011, “Morelli, Algjandro
c/Pepsico de ArgentinaSRL”, D. T. 2011-2377 (despido dispuesto ante la comunicacion
del trabajador de su postulacion como candidato a delegado, aunque, en €l caso, no
tenia estabilidad gremial); sala Ill, 29-7-2009, “C., M. A. c/Banco de la Nacion Ar-
gentina’, L. L. 2010-A-3, con nota de Pablo A. Devoto y D. T. 2010-312, con nota
de Maria Paula Lozano (empleado despedido por su participacion activa en la agru-
pacion de funcionarios autoconvocados que demandaban €l mejoramiento de las con-
diciones de trabgjo); sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplan SA s/Des-
pido”, D. T. 2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro, e IMP 2009-23-2041
(despido como represalia por haber sido propuesto como testigo por un compafiero
en un proceso laboral contra €l empleador de ambos); id., 19-3-2010, “Olguin, Pedro
Marcelo c/Rutas del Sur SA” (dependiente segregado en virtud de su “ opinion gremial”,
gjercida al afiliarse a una asociacion sindical y mantener su afiliacion después de la
aparicion de un sindicato riva); salaV, 14-6-2006, “ Parra Vera, M&ximac/San Timoteo
SA”, IMP 2006-15-1906; L. L. 2006-E-100, con nota de Ricardo J. Cornaglia, y
L. L. 2006-E-134, con nota de Jorge Rodriguez Mancini (trabajadora despedida con
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El comin denominador de estas decisiones es la declaracion de nu-
lidad de este género de despidos, con la consecuente orden de reins-
talacion del trabajador, acompaiada generalmente del apercibimiento
de astreintes'*. En lamayoriade ell os se condend también al empleador
a abonar los salarios devengados (o0 a devengarse en e futuro) hasta
el momento de la efectiva reincorporaciont'2.

motivo del gercicio de los derechos de libertad sindical a fin de resistir un cambio
de horario pretendido por laempresa); id., 21-12-2006, “ Arecco, Maximiliano c/Praxair
Argentina SA”, L. L. 2007-B-607, con nota de Algjandro Gabet y Emiliano A. Gabet,
y L. L. 2007-C-390, con nota de Horacio Schick (despido por mativos antisindicales);
id., 20-12-2007, “Quispe Quispe, Néctar c/Compafiia Argentina de la Indumentaria
SA”, D. T. 2008-336 (despido de una trabajadora por ejercer derechos incluidos en
el ambito de la libertad sindical); id., 20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernan c¢/Jumbo
Retail Argentina SA” (empleada que habia instado activamente la accion colectiva
tendiente a la mejora de las condiciones de trabajo y a cumplimiento de las normas
laborales); id., 20-4-2011, “Galimany, Gaston Andrés c/Citytech SA” (despido del
trabajador que encabezd un reclamo remuneratorio); sala VI, 15-4-2010, “Mansilla,
Mario Guillermo c/Fate SA” (trabajador despedido por haber participado en una huel-
ga legd); saa VII, 5-8-2011, “L., E. M. c/Qualytel de Latinoamérica SA s/Despi-
do” (trabajadora despedida por su estado de embarazo); id., 13-9-2011, SD 43.785,
“L., D. A. y otros ¢/El R&pido Argentino SA §/Sumarismo” (empleados despedidos
en virtud de su actividad gremial —fundacion de una delegacién de un sindicato-);
sala IX, 18-3-2010, “Espinosa, Raul Marcos c/Fate SA” (trabajadores segregados por
su participacion en una huelga legd); id., 29-3-2010, “Rivero, Mariano Gabriel c/Fate
SA”, D. T. 2010-2129, con nota de Claudio Aquino (despido motivado por €l gjercicio
de una accion de tipo gremial); id., 28-7-2010, “Garcia, Enrique Horacio c/Ferrovias
SA”, L. L. 2010-D-554 (despido del dependiente que llevaba a cabo una trascendente
actividad sindical en el gremio opositor a oficia); SCIBA, 22-12-2010, “Villalba,
Franco Rodrigo c/The Value Brands Company de Argentind’, D. T. 2011-556, con
nota de Osvaldo A. Maddaloni; L. L. B. A. 2011-177, con nota de Sebastian Serrano
Alou, y L. L. 2011-B-347, con nota de Marcelo G. Aquino (trabajador despedido por
su actividad sindical).

11 Contienen este apercibimiento, entre muchisimos otros. CNAT, sala I, 20-9-
2011, “Costa, Christian Ariel c/Transporte Larrazabal CISA s/Juicio sumarisimao”; id.,
31-5-2011, “Albarello, Angel Omar c/Molinos Rio de la Plata SA”; salaV, 20-4-2011,
“Gaimany, Gaston Andrés c/Citytech SA”; sdla VII, 5-8-2011, “L., E. M. ¢c/Qualytel
de Latinoamérica SA s/Despido”; id., 13-9-2011, SD 43.785, “L., D. A. y otros c/El
Répido Argentino SA /Sumarismo”.

112 No ocurrié asi en el mencionado caso “Stafforini”. En €l primer falo dictado
en esa causa, e Tribuna se limit6 a disponer la reincorporacion del trabajador (cfr.
sentencia citada supra). Ante la desobediencia de la empleadora a mandato judicial,
el empleado inici6é un nuevo proceso en el que reclamo la reparacion de los perjuicios
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Sin embargo, en los Ultimos afios comenzd a perfilarse una nueva
corriente jurisprudencial, que intenta buscar un equilibrio entre el prin-
cipio receptado por laley 23.592 (y por otras de jerarquia superior, mas
arribaresefiadas), segiin el cual las conductas discriminatorias no deben
ser toleradas, con otro principio (también enraizado en nuestro ordena-
miento legal y constitucional, como hemos explicado supra) conforme
el cual no puede obligarse alas partes del contrato de trabajo a mantener
indefinidamente un vinculo que alguna de ellas considera insostenible.

Esta tesitura fue desarrollada inicialmente en un meduloso voto
(en disidencia parcial) del doctor Ricardo Guibourg. El distinguido
magistrado considerd, en sintesis, que “[u]na vez acreditado [...] que
el despido, ademés de ser arbitrario, se halla fundado en motivos es-
pecialmente proscriptos por la ley, la norma antidiscriminatoria manda
hacer cesar el acto impugnado; pero la estructura del sistema de pro-
teccion laboral, que [...] tiene fundamento en € equilibrio de las ga-
rantias previstasen losarticulos 14 y 14 bisdela Constitucion Nacional,
impide convertir ese cese en una obligacion incondicional de mantener
en el futuro un contrato que una de la partes considere insoportable”.
Consecuentemente, propuso condenar al empleador a abonar al traba-
jador despedido los salarios caidos y areincorporarlo a su puesto dentro
de un plazo de diez dias, “bajo apercibimiento de que a su vencimiento
esta segunda parte de la condena se convierta, de pleno derecho, en
la obligacion de abonar, ademés de las indemnizaciones por despido,
un recargo por discriminacion que, de acuerdo con la gravedad del
hecho y las circunstancias de autos, consistira en un afo de salario
por aplicacién analégica de las normas sobre despido por maternidad
0 matrimonio” %3,

Esta solucién fue receptada luego en un voto (también en disidencia

sufridos a raiz de dicho incumplimiento. La Camara consider6 que “el resarcimiento
al cual, indudablemente, tiene derecho e accionante no puede coincidir exactamente
con los salarios caidos’ y fijo discrecionalmente la indemnizacion en € equivalente
a tres anos de salarios —a la fecha de la sentencia habian transcurrido cinco afios,
siete meses y dieciséis dias del despido— (CNAT, sdla X, 16-8-2005, “ Stafforini, Mar-
celo R. c/Poder Ejecutivo Naciona y otros’, L. L. 2005-F-745).

113 CNAT, saa lll, 29-7-2009, “C., M. A. c/Banco de la Nacion Argentind” —di-
sidencia parcial del Dr. Guibourg—, L. L. 2010-A-3, con nota de Pablo A. Devoto y
D. T. 2010-312, con nota de Maria Paula Lozano.
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parcial) del autor de esta monografiat’4, como asi también en diversas
sentencias de las salas | y X de la Camara Naciona de Apelaciones
del Trabgjo!®.

7.4. El fallo “Alvarez c/Cencosud”

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncio
sobre las consecuencias juridicas del despido discriminatorio, en el
conocido caso “Alvarez c/Cencosud”, de fines de 20106,

El ato tribunal decidid, segun la opinidn unanime de la totalidad
de sus integrantes, que la ley 23.592 es aplicable a ese género de
despidos y que, con arreglo a esa normativa, el trabagjador que ha sido
objeto de un acto de esa indole tiene derecho a una proteccion mayor
gue la que establece la LCT para los despidos arbitrarios.

Sin embargo, los jueces difirieron en cuanto a la medida de esa
tutela, pues, mientras la mayoria''’ entendié que ella se traduce en la
reinstalacién del empleado en su puesto de trabajo, la minoria*® in-
terpretd que la proteccion especial se resuelve en el pago de un re-
sarcimiento agravado (laindemnizacidn de dafios y perjuicios prevista
en e art. 1° de la ley 23.592, la que contempla la LCT para e caso
de despido sin justa causa, y una reparacion adicional).

114 Sgla 1V, 19-3-2010, “Olguin, Pedro Marcelo c/Rutas del Sur SA” —disidencia
parcia del Dr. Guisado—.

115 CNAT, salal, 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando c/Fate SA”, D. T. 2010-1759,
con nota de Osvaldo A. Maddaloni (con disidencia de la Dra. Véazquez); id., 26-10-
2010, “Coronel, Mario Eduardo c/Fate SAICI” (con disidencia de la Dra. Vézquez);
id., 21-9-2010, “Garcia, Analia Soledad c/Casino de Buenos Aires SA”, IMP 2011-
1-276 (con disidencia de la Dra. Vazquez); sala X, 22-3-2010, “Cejas, Adrian Enrique
c/Fate SA”; id., 30-4-2010, “Mufioz Carballo, Alejandra Noelia c/Casino Buenos Aires
SA Compafiiade Inversiones en Entretenimientos SA UTE”; id., 28-6-2010, “Gonzdlez,
Gerardo Esteban c/Casino Buenos Aires SA Compariia de Inversiones en Entreteni-
miento SA UTE".

116 CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA”, D. T. 2011-
329, con nota de Juan José Etala (h) y L. L. 2011-B-651, con nota de Horacio H.
De la Fuente. La doctrina de este fallo fue ratificada luego por la Corte en la causa
“Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina SA s/Juicio sumarismo”, sentencia del
23-6-2011.

117 Integrada por los Dres. Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni.

118 Conformada por los jueces Lorenzetti, Highton y Argibay.
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El voto mayoritario comienza por delimitar el thema decidendum,
en el sentido de que la cuestion federal a ser juzgada por la Corte
reside en determinar si la ley 23.592 “es aplicable a la relacion de
trabajo privada, mas especificamente, a distracto producido en el caso,
y s lareinstalacion dispuestaalaluz de su articulo 1° resulta compatible
con los derechos que la empleadora demandada arguye sobre la base
de los articulos 14, 14 bisy 16 de la CN”.

La mayoria responde afirmativamente a ambos interrogantes.

Con respecto a primero de ellos (la posibilidad de aplicar la ley
23.592 al despido discriminatorio), este voto considera, ante todo, que,
conforme resulta del corpus iuris integrado por la Constitucion Na-
cional y € Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el prin-
cipio de igualdad y prohibicion de discriminacion “ha alcanzado un
nivel de méximaconsagraciony entidad: pertenece al jus cogens, «pues-
to que sobre él descansa todo el andamigje juridico del orden publico
naciona e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento juridico»”, de lo que se sigue que los Estados deben
realizar acciones positivas dirigidas a evitar y sancionar dicha discri-
minacion, tanto en el plano de la legislacion como en el de la inter-
pretacion que de ellahagan sustribunal es. Este orden de ideas —continua
diciendo e voto que comentamos— conduce a descartar de plano la
pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592 al plano del derecho in-
dividual del trabajo, ya que: a) no hay nada en el texto de la ley ni
en la finalidad que persigue que justifique esa exclusion; b) “la pros-
cripcién de la discriminacion no admite salvedades o ambitos de to-
lerancid’; c) la norma en cuestiéon resulta “por demas apropiada y
necesaria’ en el ambito laboral, en tanto la actividad del trabgjador
resulta inseparable de su persona 'y, por lo tanto, de su dignidad.

En relacion con la segunda pregunta, la mayoria juzga que no existe
“incompatibilidad alguna’ entre la reinstalacion del trabajador victima
de un despido discriminatorio y €l derecho a contratar y ejercer toda
industria licita del articulo 14 de la CN, que invocaba el demandado
con arreglo a caso “De Luca’1*°. Funda esa conclusion en las siguientes
razones. a) “la ratio decidendi del precedente se circunscribe [...] a

119 Ver, supra, punto 6.
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una cuestion distinta de la antedicha, como lo fue la relativa a articu-
lo 17 delaCN y el derecho de propiedad en su nexo con los ‘salarios
0 ‘remuneraciones’ materia de examen en esa oportunidad”; b) €l caso
en examen, a diferencia de “De Luca’, “no pone en laliza un régimen
general de estabilidad propia o absoluta como proteccion contra todo
despido arbitrario, sino lareincorporacion, parael litigioy en €l litigio,
derivada del singular motivo de ruptura del contrato de trabgjo: la
discriminacion”; c) en todo caso, € marco normativo constitucional,
en la actualidad, difiere del vigente para la época de “De Luca’, ya
gue los instrumentos internacionales incorporados por la reforma de
1994 no descartan la reinstalacion como forma de reparaciéon de las
violaciones del derecho a trabagjo; d) por lo demés, la reinstalacion
“guarda singular coherenciacon los principios que rigen alasinstancias
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos humanos, ten-
dientes a la plena reparacion (restitutio in integrum) de los dafos irro-
gados’; e) con arreglo a todo €ello, “sblo un entendimiento superficial
del articulo 14 bis llevaria a que la ‘proteccion contra el despido ar-
bitrario’ implicara una suerte de prohibicién absoluta y permanente a
toda medida de reinstalacion”; ) alaluz del mencionado corpus iuris
de los derechos humanos, € contenido y alcance de las facultades del
empleador de organizacion y direccion de la empresa e integracion
del personal, y la discrecionalidad de su gjercicio, “en ninguna cir-
cunstanciay lugar podrian dejar de estar limitados por el inquebrantable
respeto de la dignidad del trabajador y € jus cogens que informa al
principio de igualdad y prohibicion de discriminacion”.

La minoria, por su parte, establece como punto de partida de su
andlisis, que “corresponde analizar el principio de igualdad y la no
discriminacion en el marco de larelacién labora y la libertad de con-
tratar del empleador”. Inmediatamente agrega que ese respeto debe
tenerse en cuenta, como pauta orientativa, que “la exégesis de la Cons-
titucién no debe efectuarse de tal modo que queden frente a frente los
derechos y deberes por ella enumerados, para que no se destruyan
reciprocamente”; antes bien, “ha de procurarse su armonia dentro del
espiritu que le dio vida’. El simple enunciado de estas pautas inter-
pretativas permite avizorar, desde el comienzo, que la solucién del
caso pasa —a criterio de laminoria— por la armonizacion y el equilibrio
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de los derechos constitucionales en juego: €l del trabajador a no ser
discriminado, y el del empleador a contratar libremente (lo que incluye
la potestad de poner fin a contrato).

A continuacion, el voto minoritario se ocupade delinear el contenido
de esos dos derechos. Con respecto a primero de ellos, coincide con
la mayoria en que “la interdiccion de la discriminacion en cualquiera
de sus formas y la exigencia internacional de redlizar por parte de los
Estados acciones positivas tendientes a evitar dichadiscriminacion debe
reflgjarse en su legidacion [...] y en la interpretacion que de tales
leyes hagan los tribunales’. En cambio, difiere con aguélla en lo re-
ferente al alcance del segundo derecho, en tanto considera que la re-
glamentacion que pueda efectuar el legislador delalibertad de contratar
“no alcanza, salvo en casos excepcionales, a la facultad de contratar
0 de no hacerlo y, en su caso, de elegir con quién”. En ese orden de
ideas, expresa, en linea con los antes mencionados precedentes “De
Luca’, “Figueroa” y “Agnese’'®, que “no se puede obligar a un em-
pleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en su puesto a
empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda relacion
de dependencia’ y que “una vez rota la relacién laboral araiz de un
despido injusto se debe reconocer a trabajador el derecho a recla-
mar una indemnizacion razonablemente proporcionada a perjuicio su-
frido” %,

Luego la minoria pasa a andlizar la cuestion de la aplicabilidad
del articulo 1° de la ley 23.592 a contrato de trabajo y afirma (nue-
vamente en concordancia con € voto mayoritario) que los inequivocos
términos de lanorma* no permiten exceptuar el &mbito delasrelaciones
laborales de las previsiones de la ley citada’, pues “una conclusion
contraria implicaria desconocer la generalidad de su alcance y la fi-
nalidad perseguida por el legislador con su dictado”. Sin embargo, la

120 Cfr. supra, punto 6. Los dos primeros fallos aparecen mencionados también
en e voto de la mayoria.

121 También se cita en este voto la doctrina del precedente “Madorran” (al que
igualmente me referi en € punto 6), en e sentido de que en el ambito privado “rige
la [lamada estabilidad impropia o relativa que, sin desconocer la vocacion de perma-
nencia o continuidad del contrato de trabajo, admite la extincién por despido mediante
el pago de una indemnizacion”.
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minoria disiente acerca del remedio que cabe otorgar en caso de con-
figurarse la hip6tesis prevista en € referido precepto legal.

Al respecto, distingue (adecuadamente, segln el parecer que expresé
més arriba)'??> entre aguellos actos cuyos efectos se proyectan sobre
el vinculo laboral sin extinguirlo, de aguellos otros orientados a ponerle
fin. En & primer supuesto, el damnificado podra reclamar tanto €l
cese de los efectos de la conducta discriminatoria como la reparacion
pertinente, sin que el tracto de la relacion sufra alteracion alguna. En
cambio, en la segunda hipétesis, es necesario armonizar, como se habia
anticipado, e derecho del dependiente a no sufrir discriminaciones y
la libertad de contratar del empleador, “dentro de la cual se encuentra
la facultad de dar por terminado €l vinculo contractual afrontando, en
la medida establecida por la ley, los costos que ella genera a traba-
jador”.

En ese orden de ideas, el voto minoritario sefiala que la legislacion
regulatoria del contrato de trabajo resguarda el derecho del empleado
a no ser discriminado, “pero lo hace dentro de ciertos limites que
tienden a armonizar los derechos de ambas partes’. Al respecto, re-
cuerda que esa legislacion especifica “contiene soluciones para €l su-
puesto de despidos discriminatorios que implican una proteccién mas
intensa para € trabgjador que la otorgada para el supuesto general de
despido sin justa causa, pero que no llega a suprimir por completo
la posibilidad de que el empleador ponga fin a la relacién laboral”.
Los remedios elegidos consisten, en algunos casos, en elevar consi-
derablemente el costo que debe afrontar el empleador por la decision
de despedir sin causa al trabajador!?®; en otros, en cancelar, por tiempo
determinado, esa posibilidad'?. Pero en ambos supuestos “la politica

122 Cfr. punto 3.

123 Se citan los arts. 182 y 178 de la LCT, referentes a los despidos por causa
de matrimonio o de embarazo.

124 E| voto cita aqui los arts. 48 y 50 de la ley 23.551 (que, como dije en €
punto 4, otorgan a los representantes gremiales y candidatos una estabilidad propia,
pero solo pro tempore) y € art. 177 dela LCT, que “garantiza’ ala mujer “el derecho
a la estabilidad en el empleo” durante la gestacion. Sin embargo, para esta Ultima
hipétesis, laley se limita a hacer més oneroso € despido para el empleador, de manera
gue no se trata en realidad de un supuesto de estabilidad propia, sino de un caso
privilegiado de estabilidad impropia (GUIBOURG, Ricardo A., La proteccién de la
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legidlativa tiene un componente comin; la presuncion de que el despido
es discriminatorio tiene vigencia por un plazo determinado” y “[fluera
de esos mérgenes temporales, recupera vigencia € régimen genera
previsto en la LCT sobre € despido sin justa causa’.

La minoria retoma entonces el tema de la proyeccién a caso de
laley 23.592, y sefidaque “en razén de su caracter general y transversal
atodas las ramas del Derecho”, esta ley requiere “una aplicacion apro-
piada®® que no distorsione el equilibrio de derechos a que responde
cada sector del ordenamiento juridico” y, por ende, las consecuencias
juridicas del acto discriminatorio “ han de ser definidas en consideracion
del contexto que ofrece la relacion de trabajo privada y e principio
de estabilidad impropia que gobierna el Derecho Laboral argentino,
gue como se ha establecido ut supra, contempla una reparacion agra-
vada para estos supuestos y no incluye la reinstalacion forzosa del
trabajador en la relacion laboral, salvo prevision expresa y siempre
por un plazo determinado”.

El voto minoritario concluye asi que, dada la falta de previsiones
expresas para otros supuestos de despidos discriminatorios, “ debe acu-
dirse a una solucion que, por analogia, repare debidamente los perjui-
cios sufridos por €l trabgjador” . En tales condiciones, decide que, “ante
la negativa del empleador de reinstalar a trabajador discriminado en
su puesto de trabajo'?, corresponde reconocer a este Ultimo el derecho
a una compensacion adicional que atienda a esta legitima expectativa’,
de manera que “sin perjuicio del resarcimiento previsto en € articulo 1°
de la ley 23.592 (dafios y perjuicios), €l trabajador tendra derecho a

mujer en la Ley de Contrato de Trabajo, en L. T. XXIV-A-1,y LITTERIO, LilianaH.,
en VAZQUEZ VIALARD, Antonio [dir.], Ley de Contrato de Trabajo comentada y
concordada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, t. I, p. 406).

125 Egta “aplicacion adecuada’ equivale ala “modulacién” que postula Rodriguez
Mancini (ver supra, punto 1).

126 Esta salvedad da pie para pensar que dicha solucion tendria caracter alternativo
para el empleador, por |0 que, una vez comprobado e carécter discriminatorio del
despido, €l juez deberia declarar la nulidad de la cesantia e intimar a dador de trabajo
a reincorporar a trabajador, bajo apercibimiento de que, a vencimiento del plazo
respectivo, esa parte de la condena se convierta, de pleno derecho, en la obligacion
de abonar las indemnizaciones referidas (solucion propuesta por el Dr. Guibourg en
el voto en disidencia parcial referido en e punto 7.3).
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percibir una suma adicional igual a la prevista en la LCT para otros
supuestos de discriminacion, es decir, la contemplada en €l articulo 245
con mas un afio de remuneraciones segun dispone en su articulo 182",

Como anticipé, se advierten coincidencias en ambos votos sobre
algunos puntos sustanciales: la interdiccion de la discriminaciéon en
cualquiera de sus formas, la exigencia de que el Estado adopte acciones
positivas (tanto por via de la legislacion como del entendimiento que
de ella hagan los tribunales) para impedirla, la especia reprobacion
del despido discriminatorio, la aplicabilidad a este género de despidos
(y, en general, alasrelaciones laboraes) delaley 23.592, y lanecesidad
de otorgar a la victima de un acto de esta indole una tutela superior
a la contemplada por la ley labora contra las cesantias sin causa jus-
tificada.

La discrepancia sustantiva se plantea, como sefialé més arriba, res-
pecto de la medida de esa reparacion (reinstalacion en e empleo,
segun la mayoria, o indemnizacion agravada, segin la minoria), dife-
rencia que resulta, asu vez, del método de interpretacion constitucional
empleado en uno y otro voto.

En efecto, la mayoria emplaza a derecho a la igualdad y no dis-
criminacién en un plano mas elevado que otros derechos, por lo que
estima que deberia prevalecer sobre la libertad de contratar del em-
pleador!?’. La minoria, en cambio, acude a la regla tradicional sentada
desde antiguo por la propia Corte, en el sentido de que lainterpretacion
de la Constitucién Nacional no debe hacerse poniendo frente a frente
los derechos y deberes que enumera, para que se destruyan entre ellos,
sino armonizandolos dentro del espiritu general que les dio vida'?.

Asimismo, se observa una marcada diferencia entre ambos votos
en torno a la relevancia de la reglamentacion legislativa del contrato
de trabajo.

En efecto, ya hemos visto que la minoria pone especial énfasis en
las soluciones que contiene esa legislacion especifica para ciertos su-
puestos de despidos discriminatorios y considera que la ley 23.592,

127 Cfr., en especial, e considerando 7° de este voto y lajurisprudencia alli citada.
128 Cfr., entre otros, los precedentes citados en € considerando 4° del voto mi-
noritario.
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por su caracter “general y transversal a todas las ramas del Derecho”
requiere de una “aplicacién apropiada’ que respete el equilibrio de
derechos a que responde el ordenamiento juridico laboral, gobernado
por el principio de estabilidad impropia. La mayoria, en cambio, basa
su solucién en el marco genera constituido fundamentalmente por la
Constitucion Naciona y e corpus iuris del Derecho Internaciona de
los Derechos Humanos, y de esa forma “ignora por completo tanto
las normas especificas como el Derecho auténomo, de modo gque emite
Su pronunciamiento como s estos relevantes datos juridicos no exis-
tieran” 19,

Este modo de resolver de la mayoria, sustentado exclusivamente
en normas constitucional es o instrumentos internacional es, no suscitaria
objeciones si esas normas avalaran realmente la solucion a la que
aquélla arriba. Sin embargo, creo que ello no es asi, pues, como antes
sefial €, existe un consenso unanime en cuanto aque laLey Fundamental
no asegura a los empleados del sector privado la estabilidad propia
sino la impropia. En cuanto a los pactos y convenios internacionales
citados en el voto mayoritario, es evidente que ninguno de ellos con-
sidera a la reinstalacion como Unica alternativa de reparacion del des-
pido injustificado, sino como una de las consecuencias admisibles'.
Como lo he intentado demostrar mas arriba, |a normativa internaciona
se muestra flexible, pues admite tanto la estabilidad propia como la
impropia, segin la eleccion que realice cada paist®. Y demas esta
decir que esa eleccion debe ser efectuada por e érgano habilitado para
legislar (en nuestro caso: el Congreso) y dentro del marco establecido
por el respectivo régimen constitucional que, en nuestro pais —reite-
ramos— solo contempla para el trabajador privado la estabilidad im-
propia

129 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio Cit., p. 5.

130 Asi o sefidlan no solo e voto de la minoria (considerando 17) sino también
e de la mayoria (considerandos 7° y 8°). Cfr., en similar sentido: DE LA FUENTE,
La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5, y GELLI, Maria Angélica,
El principio de igualdad y la aplicacion de la Ley contra la Discriminacion en las
relaciones de empleo privado. Los casos “Alvarez” y “Pellejero”, en J. A., Supl. de
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Abeledo-Perrot, del
30-3-2011.

131 Ver punto 5.
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7.5. La carga de la prueba del motivo discriminatorio

El tema del acépite merece especia preocupacion, tanto desde €l
punto de vista adjetivo como desde el sustantivo.

En efecto, desde una vision estrictamente procesal, la prueba del
movil discriminatorio presenta una particular complejidad, pues no se
trata de acreditar un hecho, sino mas bien su motivacién, lo cua es
harto dificil*?, maxime cuando, como lo indica la experiencia, el em-
pleador no suele exteriorizar (y menos aln en la comunicacién formal
de la cesantia) la “causa real” contraria a los derechos fundamentales,
gue aparece velada bajo la invocacion de motivos falsos o, sencilla-
mente, subyace oculta en los despidos sin expresion de causa.

Pero ademas, desde una perspectiva sustantiva, €l tema se conecta
con la efectividad del derecho involucrado (el de igualdad y no dis-
criminacion) que, a decir de la Corte Suprema, se emplaza en uno
de los esténdares més fundamentales de la comunidad internacional 133,

Ambos enfoques (el adjetivo y €l sustantivo) justifican entonces una
atemperacion de las reglas comunes que rigen en materia probatoria,
tanto en lo concerniente a la distribucion del onus probandi como en
lo relativo a la apreciacion de la suficiencia de la prueba rendida en
cada caso concreto.

Sobre esta temética resulta de referencia obligada la doctrina de
la Comisién de Expertos en la Aplicaciéon de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT. Ya en un Estudio General de 1988, la Comisién
sefial6 que “uno de los problemas de procedimiento mas importantes
gue se plantean cuando una persona alega una discriminacion en el
empleo o la ocupacion se refiere a que con frecuencia le corresponde
la carga de la prueba del motivo discriminatorio subyacente a acto

132 DOMINGUEZ, Juan Manuel y GARCIA VIOR, Andrea E., La carga de la
prueba y la discriminacion en el despido, en Revista de Derecho Laboral, N° 2008-2,
Discriminacion y violencia laboral — I, p. 349.

133 CSIN, 7-12-2010, “ Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA”. Cfr. también
Andrés Gil Dominguez (Derecho a la no discriminacion, efectos horizontales y al-
cances de su efectiva proteccion, en L. L. 2011-A-178), quien sefiala que la mayoria
prescinde de la Ley de Contrato de Trabajo como Derecho secundario aplicable y
arriba a una solucién que proviene directamente de la regla de reconocimiento cons-
titucional.
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incriminado, lo que puede constituir un obstaculo insuperable a la
reparacion del perjuicio sufrido. Si bien aveces|os elementos de prueba
se pueden reunir sin demasiadas dificultades [...] 1o mas frecuente es
gue la discriminacion sea una accion o una actividad mas presunta
gue patente, y dificil de demostrar, sobre todo en los casos de discri-
minacion indirecta o sistemética, y tanto mas cuanto que lainformacion
y los archivos que podrian servir de elemento de prueba estan la mayor
parte de las veces en manos de la persona ala que se dirige el reproche
de discriminacién” 134,

En un “Estudio” mas reciente, e mencionado 6rgano de control
recordd aguellas expresiones e insistioé en que “la carga de la prueba
puede suponer un obstaculo significativo para la obtencién de un re-
sultado justo y equitativo en el caso de unademanda por discriminacién,
ya sea directa o indirecta’. Asimismo explicé que tomaba nota “con
interés de que en ciertos paises, una vez que las pruebas prima facie
y elementales de discriminacion son aportadas por € demandante, la
carga de la prueba recae en el empleador” y menciond, a titulo de
gjemplo, laley federal suiza sobre laigualdad entre hombresy mujeres,
que preveé la presuncion de la discriminacion alegada “ siempre que la
persona que la invoque la haga aparecer como verosimil”. A criterio
de la Comision, “hacer recaer la carga de la prueba de esta manera
puede ser (til para corregir una situacién gque podria dar lugar a una
desigual dad” 1%,

El decreto 1011/2010, que reglamenta la ley 26.485 “de proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interperso-
nales’ remite a primero de esos estudios. En efecto, en su anexo |,
dispone que “[€]n los supuestos de denuncia de discriminacién por
razon de género, resultaran aplicables los principios generales recep-
tados en materia de prueba en el Convenio OIT N° 111 ‘Convenio
relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion’ sobre
discriminacion (empleo y ocupacién de 1958) y lo expuesto por la
Comision de Expertos en Aplicacién de Conveniosy Recomendaciones

134 OIT, 1988, Estudio General, Igualdad en el empleo y la ocupacion, disponible
on line en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm.
135 OIT, 1988, Estudio Genera, Igualdad en el empleo y la ocupacion Cit.
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de la Organizacion Internaciona del Trabajo, Estudio General sobre
Igualdad en el empleo y la ocupacién, 75 reunién en Ginebra, 1988,
asi como lo sefialado en el Informe Globa de la 962 reunion de la
Conferencia Internacional del Trabajo, 2007, N° 198" (reglamentacion
del art. 6° inc. d, de laley citada). La remisién no es del todo clara,
porgue € convenio a gue envia no contiene en realidad ninguna dis-
posicién sobre € onus probandi, mientras que e Estudio de 1988 y
el informe de 2007 son més bien descriptivos que preceptivos. No
obstante €llo, de estos Ultimos, pueden extraerse |os siguientes criterios:
a) existen circunstancias en las cuales la carga de la prueba del motivo
discriminatorio no debe corresponder a la victima que aega una dis-
criminacion, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta’®®; b) €
onus probandi deberia recaer sobre la persona acusada, una vez que
se ha determinado prima facie la existencia de un caso de discrimi-
naciont¥’,

En la jurisprudencia nacional encontramos una diversidad de cri-
terios acerca de la carga de la prueba de la discriminacion.

Unacorriente (minoritariay actualmente en franco retroceso) coloca
el onus probandi en cabeza del trabajador'®®, y extrema € rigor pro-
batorio cuando se reclama la nulidad del despido, en cuyo caso se
requeriria una prueba “muy convictiva’ y una “apreciaciéon muy exi-
gente” de los elementos aportados, porque se impone suma prudencia
en tanto se trata de invalidar un acto con apariencia de derecho, y
estd en juego la libertad de contratar®®.

136 Cfr., en especial, los parégrafos 224 y 225 del citado Estudio General de
1988.

137 Cfr. el parégrafo 198 de La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se
plantean, Informe Global con arreglo a seguimiento de la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, 96 reunion, 2007, Informe | (B), Oficina Internacional del
Trabajo, disponible on line en http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbhon/
pdf/igualdad_07.pdf.

138 CNAT, salalV, 11-11-2004, SD 90.086, “Berdina, Hugo c/Peugeot Citroen Ar-
gentina SA s/Despido”; sala VIII, 20-5-2004, SD 31.862, “Castia, Ricardo y
otros c/Alto Parana SA y otro”, LNL 2004-18-1295, con nota de Andrea Garcia
Vior.

139 CNAT, sda |, 9-5-2007, “Macaroff, Estela E. c/Pepsico de Argentina SRL”,
IMP 2007-13-1331; D. T. 2007-686; L. L. 2007-E-362, con nota de Paula C. Sardegna;
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Sin embargo, la tesis ampliamente prevaleciente, en linea con los
postulados de la Comisién de Expertos de la OIT, se inclina (con
algunos matices), por una distribucién de la carga de la prueba entre
ambas partes, con distinta intensidad de esfuerzos.

En ese orden de ideas se ha dicho que no corresponde exigir a
trabajador una plena prueba del motivo discriminatorio'®’, sino que
basta con que éste aporte indicios “razonables’ 4, “ suficientes’ 4, “de

sdaV, 17-2-2004, “Failde, Carlos A. c/Telefénicade ArgentinaSA”, L. L. 2004-D-505;
id., 20-12-2007, “Quispe Quispe, Néctar c/Compafiia Argentina de la Indumenta-
ria SA” (voto en disidencia de la Dra. Garcia Margalgjo), D. T. 2008-336. También
en €l sentido de que la prueba esta a cargo del trabajador y debe ser “convictiva’:
STJ de Corrientes, 9-12-2008, “Ledesma, Florencio c/Citrus Batalla SA”, L. L. Litoral
2009-497, con nota de César Bechetti y L. L. Litoral 2009-1211, con nota de Sebastian
Serrano Alou; CNAT, sda |, 30-9-2009, “Filliez, Reynaldo c¢/Indugraft SA”; saallll,
22-2-2010, “Christensen, Viviana S. y otro c/Automévil Club Argentino”; id., 28-3-
2008, “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados de |a Capital Federal”
(fallo revocado por la CSIN).

140 CNAT, sala |, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyralit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. Gonzalez); id., 26-4-2010, “Risso, Carlos F. c/Fate SA”,
D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A. Maddaloni; sala Il, 16-6-2010, “Zulueta,
SilviaM. c/BBVA Banco Francés SA”; sda X, 28-6-2010, “Garcia, Enrique H. c/Fe-
rrovias SA”; SCIBA, 22-12-2010, “Villalba, Franco R. c/Vaue Brands Company de
Argentina’.

141 CNAT, sda I, 27-10-2009, “Casdtillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. Gonzdlez); id., 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando
c/Fate SA” (voto de la Dra. Gonzédlez), D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A.
Maddaloni; sala Il, 14-7-2011, “Fernandez, Macedonio Jorge c/Jockey Club Asoc.
Civil gDespido”; sda 1V, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplam SA”, D. T.
2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro, e IMP 2009-23-2041; salaV, 7-12-2007,
“G., R. M. c¢/Consorcio de Propietarios del Edificio Malabia 2342/44/46", D. J. 2008-
11-425; id., 20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernan c/Jumbo Retail Argentina SA”; id.,
20-4-2011, “Galimany, Gastén Andrés c/Citytech SA”; CJ de Sdlta, 8-7-2011, “Chica,
Yolanda Isabel c/Asociacién Bioquimica de Salta s/Queja por rec. de inconst. dene-
gado”, L. L. NOA 2011-856; STJ de Corrientes, 23-6-2008, “Martinez, Maria | sabel
c/Urbatec SA”, D. J. 2008-11-2147.

142 CNAT, salal, 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando c/Fate SA”, D. T. 2010-1759,
con nota de Osvaldo A. Maddaloni; sala Il, 16-6-2010, “Zulueta, Silvia M. ¢c/BBVA
Banco Francés SA”; id., 13-7-2011, “Mendoza, Julio Rall c/Aluar Aluminio Argentino
s/Despido” (voto de la Dra. Gonzdlez); sala IX, 28-6-2010, “Garcia, Enrique H. c/Fe-
rrovias SA”; SCIBA, 22-12-2010, “Villalba, Franco R. c/Vaue Brands Company de
Argentina’.
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carécter objetivo” %3, 0 “seriosy precisos’*, de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental'®®, es decir, un principio de prueba
dirigido a poner de manifiesto, en su caso, €l motivo oculto de aquél 6.
Para ello no basta una mera alegacion, sino que ha de acreditar la
existencia de elementos que, aun cuando no creen una plena conviccion
sobre la existencia de actos u omisiones atentatorios contra € derecho
fundamental, induzcan a una creencia racional sobre su posibilidad'¥.

143 CNAT, salall, 7-7-2005, “ Cresta, EricaV. c/Arcos Dorados SA”; id., 23-6-2009,
“T., M. A. c/Ecohabitat SA y otro”, D. T. 2010-536, con notas de Juan J. Etala (h)
y de Osvaldo A. Maddaloni; Trib.Trab. N° 2 de La Matanza, 15-2-2006, “Villalba,
Franco R. c/The Value Brands Company de Argentina SCA”, L. L. B. A. 2006-641.

144 Trib.Trab. N° 2 de San Isidro, 22-9-2006, “Iglesias, Federico c/Autopistas del
Sol SA”, D. T. 2007-707.

145 Se ha considerado indicio de discriminacion (apto para desplazar |a carga de
la prueba a empleador) el hecho de que el despido se produjo en forma concomitante
a que € trabajador comunicara su participacion en una delegacion gremial (CNAT,
sala VII, 13-9-2011, “L., D. A. y otros ¢/El Rapido Argentino SA §/Sumarisimo”).

146 CNAT, sala 1V, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplam SA”, D. T.
2009-56, con nota de L eonardo Pablo Ferraro, e IMP 2009-23-2041; sala V, 20-8-2008,
“Belén, Rodrigo Hernan c/Jumbo Retail Argentina SA”; STJ de Corrientes, 23-6-2008,
“Martinez, Maria Isabel c/Urbatec SA”, D. J. 2008-11-2147.

147 CNAT, sala |, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. Gonzélez); id., 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando
c/Fate SA” (voto de la Dra. Gonzédlez), D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A.
Maddaloni; sala Il, 30-4-2009, “Marnoni, Eduardo Daniel c¢/Spicer Ejes Pesados SA”;
id., 13-7-2011, “Mendoza, Julio Radl c/Aluar Aluminio Argentino s/Despido” (voto
de la Dra. Gonzdlez); id., 14-7-2011, “Fernandez, Macedonio Jorge c/Jockey Club
Asoc. Civil /Despido”; sala 1V, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplam SA”,
D. T. 2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro; IMP 2009-23-2041; sala V,
14-6-2006, “Parra Vera, Maxima c¢/San Timoteo SA”, IMP 2006-15-1906; L. L. 2006-
E-100, con nota de Ricardo J. Cornaglia; L. L. 2006-E-134, con nota de Jorge Ro-
driguez Mancini; id., 21-12-2006, “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina SA”,
L. L. 2007-B-607, con nota de Algjandro Gabet y Emiliano A. Gabet; L. L. 2007-
C-390, con nota de Horacio Schick; id., 7-12-2007, “G., R. M. c/Consorcio de Pro-
pietarios del Edificio Malabia 2342/44/46”, D. J. 2008-11-425; id., 20-12-2007, “ Quispe
Quispe, Néctar ¢/Compariia Argentina de la Indumentaria SA”, D. T. 2008-336; id.,
20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernan c/Jumbo Retail Argentina SA”; id., 20-4-2011,
“Galimany, Gaston Andrés c/Citytech SA”; STJ de Corrientes, 23-6-2008, “Martinez,
Marialsabel c/Urbatec SA”, D. J. 2008-11-2147; CJ de Salta, 8-7-2011, “ Chica, Yolanda
Isabel c/Asociacion Bioquimica de Salta /Queja por rec. de inconst. denegado”, L. L.
NOA 2011-856; CCCFam. y Trab. de Cruz del Eje, 22-8-2007, “Sosa, Sergio Gabriel
c/Municipalidad de Cosquin”.
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Una vez probado ese cuadro indiciario, la carga de la prueba se
desplaza a empleador, quien debe demostrar que e despido tuvo por
causa una motivacion distintat*® y a su vez excluyente, por su indole,
de la animosidad aegadal®®, es decir que obedecié a causas reaes
absolutamente extrafias a la invocada vulneracion de derechos funda-
mental es'™,

148 CNAT, sala VII, 30-11-2009, “Hospital Britanico de Buenos Aires c/Lauren-
zena, Héctor Leonardo”, L. L. 2010-B-43, con nota de Algjandro Gabet y Emiliano
A. Gabet; Trib.Trab. N° 2 de La Matanza, 15-2-2006, “Villalba, Franco R. ¢/The Value
Brands Company de Argentina SCA”, L. L. B. A. 2006-641; SCIBA, 22-12-2010,
“Villalba, Franco R. c¢/Value Brands Company de Argentina’.

149 CNAT, sda I, 27-10-2009, “Cadtillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. Gonzélez); sala ll, 7-7-2005, “Cresta, Erica V. c/Arcos
Dorados SA”; id., 21-9-2005, “I., N. E. c/Lamartine SA”; id., 25-6-2007, “Alvarez,
Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA”, IMP 2007-15-1498; L. L. 2007-E-38, con nota
de Jorge Rodriguez Mancini; D. T. 2008-891, con nota de Jorge Rodriguez Mancini;
id., 30-4-2009, “Marnoni, Eduardo Daniel c/Spicer Ejes Pesados SA”; id., 23-6-2009,
“T., M. A. c/Ecohabitat SA y otro”, D. T. 2010-536, con notas de Juan J. Etala (h)
y de Osvaldo A. Maddaloni; id., 17-9-2009, “ Cartolano, Antonio y otros c/Peugeot Ci-
troén ArgentinaSA”, D. T. 2010-82, con notade Osvaldo A. Maddaloni; id., 14-7-2011,
“Fernandez, Macedonio Jorge c/Jockey Club Asoc. Civil §/Despido”; id., 13-7-2011,
“Mendoza, Julio Rall c/Aluar Aluminio Argentino §Despido” (voto de la Dra. Gon-
zdez); sala 1X, 28-7-2010, “Garcia, Enrique Horacio c/Ferrovias SA”, L. L. 2010-
D-554; id., 24-9-2010, “Toledo, Martin Adrian ¢/Empresa Sierras de Coérdoba SA”;
Trib.Trab. N° 2 de San Isidro, 22-9-2006, “Iglesias, Federico c/Autopistas del Sol
SA”, D. T. 2007-707.

150 CNAT, sala |, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyralit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. Gonzélez); id., 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando
c/Fate SA” (voto de la Dra. Gonzdlez), D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A.
Maddaloni; salall, 30-4-2009, “Marnoni, Eduardo Daniel ¢/Spicer Ejes Pesados SA”;
id., 13-7-2011, “Mendoza, Julio Radl c/Aluar Aluminio Argentino s/Despido” (voto
de la Dra. Gonzdlez); id., 14-7-2011, “Fernandez, Macedonio Jorge c/Jockey Club
Asoc. Civil /Despido”; sala 1V, 31-8-2009, “Lescano, Victor César c/Ingeplam SA”,
D. T. 2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro; IMP 2009-23-2041; sdla V,
14-6-2006, “Parra Vera, Méxima c¢/San Timoteo SA”, IMP 2006-1-1906; L. L. 2006-
E-100, con nota de Ricardo J. Cornaglia; L. L. 2006-E-134, con nota de Jorge Ro-
driguez Mancini; id., 21-12-2006, “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina SA”,
L. L. 2007-B-607, con nota de Algjandro Gabet y Emiliano A. Gabet; L. L. 2007-
C-390, con nota de Horacio Schick; id., 7-12-2007, “G., R. M. c/Consorcio de Pro-
pietarios del Edificio Malabia 2342/44/46”, D. J. 2008-11-425; id., 20-12-2007, “ Quispe
Quispe, Néctar c/Compafiia Argentina de la Indumentaria SA”, D. T. 2008-336; id.,
20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernan c¢/Jumbo Retail Argentina SA”; id., 20-4-2011,
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En algunos fallos se agrega un ingrediente adicional a la carga
gue pesa sobre el empleador, pues se afirma que éste debe probar que
esas “causas reales’ y ajenas a todo mévil discriminatorio, tuvieron
ademés “entidad suficiente como para adoptar la decision”*®!, es decir
gue tales motivaciones explican “objetiva, razonable y proporcionada-
mente” por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que
ella oculté la lesion de un derecho fundamental del trabajador's2

Esta exigencia adicional me parece un tanto excesiva. En efecto,
si bien comparto, en lineas generales, €l criterio de que €l onus probandi
recae sobre ambas partes'®3, creo que en caso de requerirse al empleador
la carga de acreditar (més ala de toda sospecha, es decir en forma
indubitable) no solo la existencia de un motivo no discriminatorio,
sino también la objetividad, razonabilidad y proporcionalidad de esa
motivacién, éste deberia probar poco menos que la configuracién de
una “justa causa’ de despido en los términos del articulo 242 de la
LCT. De ese modo, como advirtio Guibourg, “sera inevitable que los
despidos arbitrarios se dedlicen poco a poco hacia la proteccion anti-
discriminatoria y esta Ultima, paulatinamente privada de su especifi-
cidad, acabe por modificar el sistema de estabilidad del Derecho del
Trabajo en nuestro pais sin que una decision legidativa asi o haya
dispuesto” %4,

“Galimany, Gaston Andrés c/Citytech SA”; sala VIII, 30-11-2007, “Céaceres, Orlando
Nicolés c/Hipédromo Argentino de Palermo SA”; id., 18-11-2008, “Romero, Silvio
Hipdlito c/Hipédromo Argentino de Palermo SA”; id., 6-11-2009, “Verén, Julio Héctor
c/Spicer Ejes Pesados SA”; id., 29-3-2010, SD 36.994, “Abelenda, Guillermo Andrés
¢/CEMIC s/Juicio sumarisimo”; STJ de Corrientes, 23-6-2008, “Martinez, Maria | sabel
c/Urbatec SA”, D. J. 2008-11-2147; TSJ de Santa Cruz, 22-9-2010, “Gallardo Argel,
Mirta Viviana c/Hernando, Dario Rall”; CCCFam. y Trab. de Cruz del Eje, 22-8-2007,
“Sosa, Sergio Gabriel c/Municipalidad de Cosguin”; Juzg. de Distrito en lo Laboral
52Nom. de Rosario, 22-6-2007, “M., C. ¢/D., A. M. yluotrd”, L. L. Litoral 2007-1126;
L. L. 2007-F-441, con nota de Juan Pablo Cifré.

151 Fallos de la CNAT (salas|, 11, IV y V), del STJ de Corrientes, de la CCCFam.
y Trab. de Cruz del Eje, y del Juzg. de Distrito en lo Laboral 5* Nom. de Rosario,
citados en la nota anterior.

152 Fallos de la CNAT (salas I, Il, IV y V) y de la CCCFam. y Trab. de Cruz
del Eje citados en la nota 150.

153 Véase, en ese sentido, mi voto (en disidencia parcia) en CNAT, sda IV,
19-3-2010, “Olguin, Pedro Marcelo c¢/Rutas del Sur SA”.

154 Cfr. el voto de Guibourg (en disidencia parcial) en CNAT, sda lll, 29-7-2009,
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Latesis deladistribucion de la carga probatoria sobre ambas partes
(aungue con mayores exigencias sobre e empleador) ha recibido re-
cientemente €l respaldo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En efecto, en el caso “Pellicori”**5, ¢l alto tribunal revoco un falo
de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo'™ que colocaba €l
onus probandi exclusivamente en cabeza del trabajador y establecia,
ademas, que la declaracién de nulidad del despido “requiere de la
produccién de una prueba muy convictiva y una apreciacion exigente
de los elementos probatorios acompariados’. A criterio de la Corte
Suprema, en cambio, resultara suficiente, para la parte que afirma la
presencia de un motivo discriminatorio, “la acreditacion de hechos
gue, prima facie evaluados, resulten idoneos parainducir su existencia,
caso en el cual correspondera a demandado a quien se reprocha la
comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa
un motivo objetivo y razonable geno a toda discriminacion. La eva-
luacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometido propio de
los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas
de la sana critica’*’. El Tribunal precisd, asimismo, que esa doctrina

“C., M. A. c/Banco de la Nacion Argentind’, L. L. 2010-A-3, con nota de Pablo A.
Devoto, y D. T. 2010-312, con nota de Maria Paula Lozano.

155 CSIN, 15-11-2011, “Pelicori, Liliana Silvia c/Colegio Plblico de Abogados
de la Capital Federal sAmparo”, D. T. 2011-3231, con nota de Juan José Etala (h),
y L. L. Supl. Doctrina Judicial Procesal 2011-20, con nota de Carlos Pose. EI mismo
dia, la Corte se pronuncio6 en igual sentido, mediante remision a fallo “Pellicori”, en
la causa S.589.XLV, “Sisterna, Juan César c/Transtex SA s/Accion de amparo”.

156 Cfr. falo de la sala Ill de la CNAT citado en la nota 139.

157 Para fundar esta conclusion la Corte recurri6, ante todo, a “corpus elaborado
por los comités de derechos humanos’, que resultan “intérpretes autorizados’ de los
respectivos tratados incorporados a nuestra Constitucion. En ese orden, citd observa
ciones del Comité contrala Discriminacion Racial en € sentido de que, en los reclamos
0 demandas por discriminacion, las normas procesales han de regular la carga de la
prueba en términos tales que, una vez que €l reclamante hubiese acreditado prima
facie que ha sido victima de una discriminacion, deberd ser el demandado la parte
que produzcala prueba que justifique, de manera objetivay razonable, € trato diferente,
y agreg6 que esos lineamientos también se encuentran presentes en la doctrina del Co-
mité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, del Comité de Derechos Humanos
y del Comité contrala Discriminacion delaMujer. Asimismo, cité los criterios similares
plasmados en estudios generales de la Comisién de Expertos de la OIT (entre ellos,
los que resefié més arriba), en directivas de la Union Europea, en la legidlacion y la
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“no supone laeximicion de pruebaala parte que tilda de discriminatorio
a un acto, pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aguélla la carga
de acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga la configu-
racion del motivo debatido” y que “[t]lampoco implica, de producirse
esa conviccidn, una inversion de la carga probatoria, ya que, cierta-
mente, en este supuesto, al demandado |e correspondera probar el hecho
que justifique descartar € prima facie acreditado” %%,

Este modo de distribucion de las cargas probatorias propiciado por
la Corte Suprema (y, antes, por la corriente jurisprudencia que rese-
flamos) es presentado, en general, como una aplicacion de la doctrina
de la carga probatoria dindmica'®, segin la cua € onus probandi

jurisprudencia de paises de esa region, en decisiones del Comité Europeo de Derechos
Sociales y de la Corte Europea de Derechos Humanos, y en una recomendacion de
la Comision Europea contra €l Racismo y la Intolerancia. Sin embargo, aclardé que
esas referencias a Derecho Comparado no implican “adoptar posicion sobre todos
|os pormenores de | os enunciados expuestos”’, sino que “tendieron, en esencia, amostrar
e fuerte concierto y reaccion internacional en torno de la materia examinada, en
cuanto a la entidad y a la gravedad de los problemas que entrafia, y a las soluciones
generales con que éstos han sido encarados’.

158 | a doctrina del caso “Pellicori” reconoce un valioso antecedente en un voto
minoritario de dos jueces del afio 1999. Alli se dijo que, cuando se alega la existencia
de actos discriminatorios que se traducen en un despido, “el demandante tiene la
carga de demostrar que existe, prima facie, un caso de discriminacion”, mientras que
“el demandado asume la carga de demostrar que € actor fue despedido [..] por
razones legitimas y no discriminatorias’, lo que a su vez “exige dar razones concretas,
clarasy razonablemente especificas, que funden esa decision y que permitan a tribunal
concluir que, aun existiendo factores que podrian haber dado lugar a una ilegal dis-
criminacion, el empleador hubiese procedido exactamente de la misma manera en
ausencia de esos ilegales motivos’ (CSIN, 5-10-99, “U., P. C. c¢/Geddes, Gloria y
otros’, L. L. 2000-B-269, voto en disidencia de los doctores Maliné O’ Connor y
V &zquez; |la mayoria declaré inadmisible el recurso extraordinario mediante laférmula
prevista en € art. 280 del Cédigo Procesal). El voto minoritario recordd también que
en e conocido precedente “Fernandez, Estrella c/Sanatorio Gliemes’, la Corte ha-
bia hecho aplicacion de pautas similares a tratar un caso de discriminacion salaria
(Fallos: 311:1602, voto de los jueces Petracchi y Bacqué).

159 Cfr., entre otros, ZAMORANO, Eduardo, E! despido discriminatorio por ra-
zones gremiales, en D. T. 2011-1088; BECHETTI, César, Despido discriminatorio y
nulidad en una sentencia: un fallo regresivo, contradictorio y lesivo del Derecho
Internacional, en L. L. Litoral 2009-496; DE DIEGO, Julian A., La carga de la
prueba dinamica en un despido por discriminacion arbitraria, en L. L. Online. Invocan
explicitamente esta doctrina, por ejemplo, los fallos “Castillo”, “Risso”, “Marnoni”,
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debe recaer en cabeza de quien esta en mejores condiciones técnicas,
profesionales o fécticas para producirlas!®.

Para Peyrano, “es explicable dicha linea de pensamiento a partir
de que en la especie —a igua que lo que acontece cuando reclama
legitima intervencion la carga probatoria dinamica— existe una notoria
dificultad probatoria en cabeza de una de las partes'®?, lo que justifica
gue éstaresulte ‘beneficiada’ con laaplicacion de dichos aligeramientos
probatorios’. Sin embargo, el autor considera que la solucion adoptada
en e caso “Pellicori” no puede ser encuadrada como un supuesto de
aplicacion de la teoria de la carga probatoria dindmica, pues e des-
plazamiento de cargas probatorias que implica esa doctrina coloca el
esfuerzo probatorio en cabeza de quien, de acuerdo a las reglas tra-
dicionales de la distribucion del onus probandi, no debia soportar esa
carga; por otra parte, ese desplazamiento no disminuye la intensidad
probatoria que debe cumplir cada parte, pues tanto € actor como €l
demandado deben generar una certeza moral plena en € juez acerca
de los hechos cuya prueba se encuentra a cargo de ellas. En cambio,
en el caso de despido discriminatorio, la presunta victima “ debe asumir
un esfuerzo probatorio de baja intensidad y limitado a probar que fue
despedida en el marco de una situacién que podria dar lugar a que €l
distracto hubiera sido por trato discriminatorio”, mientras que el em-
pleador “debera probar caba mente que & despido no obedecié a dis-
criminacion alguna, sino a otros motivos’ 162,

En definitiva, Peyrano concluye, en opinién que comparto, que

“Mendoza’, “Fernandez Macedonio”, “Cresta’ y “Abelenda’ (de la CNAT), “Chica”
(de la CJ de Sdlta), y “Villaba' (de la SCIBA), citados en notas anteriores.

160 PEYRANO, Jorge W., Doctrina de las cargas probatorias dindmicas, en D. T.
1991-B-1034; Fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas,
enL.L.1996-B-1027; Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos diferentes,
en L. L. del 14-12-2011, p. 10.

161 Asf, por gjemplo, la CSIN ha resuelto que “en materia de mala praxis, donde
se trata de situaciones complejas que no resultan ser de facil comprobacion, cobra
fundamental importancia € concepto de ‘la carga dinamica de la prueba’ o ‘prueba
compartida’, que hace recagr en quien se hala en mejor situacion de aportar los
elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, €l deber de hacerlo” (CSIN, 4-9-
2001, “Pl4, Silvio Raoberto y otros ¢/Clinica Bazterrica SA y otros’, Fallos: 324:2689).

162 PEYRANO, Jorge W., Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos
diferentes, en L. L. del 14-12-2011, p. 10.
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estamos en presencia de un nuevo instrumento procesal, d que se
podria denominar “de las cargas probatorias con intensidades de es-
fuerzos diferentes’, cuya convalidacién proviene no sélo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, “sino también de una regla
de la sana critica -la que reza que lo diferente merece un tratamiento
probatorio distinto— que justifica igualmente a la doctrina de las cargas
probatorias dindmicas y a esta nueva que establece que los esfuerzos
probatorios pueden ser diferentes en casos especiales de dificultad pro-
batoria, es decir, que pueden ser desparejos entre si y distintos de los
corrientes’ 163,

8. Conclusiones

a) El derecho alaigualdad es un derecho fundamental, reconocido
por la Constitucion, los tratados internacionales y las leyes, a todos
los hombres en general, y a los trabajadores en particular. Pero cuando
se trata de aplicar a estos ultimos normas concebidas con alcance ge-
neral (como las de la ley 23.592, de represion de los actos discrimi-
natorios), esas normas deben ser objeto de una razonable adecuacion
(o “modulacién”), que deje a salvo €l gercicio, por parte de los em-
pleadores, de sus respectivos derechos fundamentales.

b) No existe ningun inconveniente para aplicar la ley 23.592 a los
actos discriminatorios desplegados por e empleador durante la etapa
previa a la celebracion del contrato de trabgjo 0 durante la ejecucion
de ese negocio juridico, ya que en estos casos la ley general no con-
tradice ninguna norma o principio del Derecho del Trabgjo.

c) Esa ley resulta, asimismo, aplicable respecto de los despidos
discriminatorios. Sin embargo, cabe distinguir segn cua seala actitud
gue adopte el trabgjador afectado. Si éste consiente la extincion, €S
indudable que puede reclamar, ademas de |as indemnizaciones tarifadas
gue corresponden al despido en si mismo, €l resarcimiento de los per-
juicios adicionales (tipicamente: e dafio moral) derivados de la con-
ducta discriminatoria, con sustento en el articulo 1° de la ley 23.592.

d) La cuestion se torna més dificultosa si el dependiente opta por

163 PEYRANO, Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos diferentes
cit., p. 10.
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no aceptar el despido y reclama que se lo deje sin efecto. SOlo en
esta Ultima hipétesis se discute la aplicacion de la ley 23.592, dado
gue en nuestro sistema laboral, e despido sin causa justificada se
sanciona con € pago de unaindemnizacién, lo que presupone lavalidez
del acto rescisorio (y, consecuentemente, la extincion definitiva del
contrato).

€) A partir de 2001 la jurisprudencia, en general, acepta que €
juez puede declarar la nulidad del despido discriminatorio y ordenar
la reinstalacion del trabajador, 10 que conlleva, casi siempre, € pago
de los salarios caidos. No obstante ello, existen marcadas discrepancias
respecto de los efectos de la eventual desobediencia del empleador a
la orden judicia de reintegro. La tendencia mayoritaria se inclina por
exigir e cumplimiento in natura de esa orden, bajo apercibimiento de
astreintes. Otra corriente, en cambio, tolera que el empleador se niegue
a aceptar lareinstalacién, en cuyo caso esa parte de la condena deberia
convertirse, de pleno derecho, en la obligacion de abonar, ademés de
las indemnizaciones comunes por despido, un recargo por discrimina-
cion consistente en un afo de sueldos (por aplicacion analdgica de
las normas establecidas por la LCT para los despidos por causa de
maternidad o matrimonio). Personalmente he tenido oportunidad de
adherir a esta segunda solucion, pues configura, ami juicio, un remedio
adecuado para asimilar las disposiciones de la ley general 23.592 con
la estructura del sistema de proteccion laboral, que como vimos se
traduce en un régimen de estabilidad impropia, con fundamento en €l
equilibrio de las garantias previstas en los articulos 14 y 14 bis de la
Constitucién Nacional64,

f) En el reciente caso “Alvarez c/Cencosud”, la Corte, por una
gjustada mayoria (cuatro votos contra tres) dio un fuerte respaldo a
la primera de las tendencias resefiadas precedentemente. Como vimos,
todos los jueces del Tribunal coinciden en varios aspectos esenciales:
la condena a la discriminacion en todas sus formas, la obligacion del
Estado de adoptar acciones positivas (tanto por via legislativa como
judicial) para evitarla, la aplicabilidad de la ley 23.592 a los despidos

164 Cfr. mi voto, en disidencia parcia, en € precedente “Olguin, Pedro Marcelo
c/Rutas del Sur SA” (citado en las notas 110, 114 y 153).
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discriminatorios y la exigencia de brindar a trabgjador afectado una
proteccion especial. La diferencia estriba, como también expliqué, en
la medida de esa reparacion (reinstalacion en e empleo, segin la
tesis de la mayoria, 0 una indemnizacién agravada, seguin la propuesta
de la minoria). Por mi parte, coincido con el voto minoritario en que
laley 23.592 debe ser objeto de una aplicacion apropiada (0 “modu-
lacion”) que respete el equilibrio de derechos a que responde nuestro
ordenamiento juridico laboral, y a principio de estabilidad impropia
gue lo informa, que sdlo contempla una reparacion agravada para esos
supuestos y no incluye la reinstalacion forzosa dd trabajador en la
relacion laboral, salvo en un supuesto muy particular (el de los repre-
sentantes gremiales) y por un tiempo determinado (el que duralatutela
sindical prevista en los arts. 48 y concs. de la ley 23.551).

g) Como se ha visto mas arriba, existen fundadas razones, tanto
de orden sustantivo como adjetivo, que justifican una atemperacion
de las reglas comunes que rigen en materia probatoria, tanto en lo
concerniente a la distribucién del onus probandi, como en lo referente
a la apreciacion de la suficiencia de la prueba rendida.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia mayoritaria de nuestros tri-
bunales, y esa tendencia ha sido avalada recientemente por la Corte
Suprema en el caso “Pellicori”. Este fallo establece un reparto de la
carga de la prueba sobre ambas partes, aungque con diferente intensidad
de esfuerzos. En efecto, el trabagjador que invoca el caracter discrimi-
natorio del despido no necesitara probar de manera plena ese movil,
sino que le bastara con la demostracion de “hechos que, prima facie
evaluados, resulten idéneos parainducir su existencia’, esdecir indicios
de discriminacién que tornen verosimil su existencia. Unavez satisfecha
esa carga del dependiente, € onus probandi se desplaza al empleador,
quien debera probar que el acto impugnado “tuvo como causa un motivo
objetivo y razonable geno a toda discriminacion”.

Por mi parte, adhiero a estos criterios, gue son similares a los que
he propiciado con anterioridad6,

165 Ver mi voto, en disidencia parcial, en € caso “Olguin”, citado en las notas 110,
114 y 153.
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de la Nacion. VIII. Reflexiones sobre e tema.

I. Introduccion

En los dltimos afios del siglo pasado y en la primera década del
siglo XXI, se ha desarrollado en el ambito del Derecho Labora ar-
gentino un significativo debate a nivel doctrinario y su proyeccion
jurisprudencia favorable, sobre la posibilidad de aplicar laley 23.592
(ley antidiscriminatoria) a las relaciones laboraes. Ello reviste parti-
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cular importancia frente a los casos de despidos que resultan encua-
drables en algunas de las causales que determina dicha ley (despido
discriminatorio) y sobre la posibilidad del trabajador de acudir judi-
cialmente para que cese el acto discriminatorio (se declare su nulidad)
y sedispongasu reincorporacion a empleo. Pero alavez, tal proyeccion
lleva a andlisis si con ello no se esta relativizando la subsistencia del
sistema de estabilidad relativa estatuido para los trabajadores del sector
privado por €l articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

Diversos factores o circunstancias han contribuido para que este
debate se planteara. Entre otros, hemos de sefidar los siguientes:

a) En primer lugar, la reforma constitucional argentina de 1994
incorporé al texto constitucional diversos tratados internacionales de
derechos humanos gque priorizan lalucha contratodo tipo de discrimina-
cion, en los diversos ambitos de la vida humana (art. 75, inc. 22, CN).

Indudablemente, uno de los aspectos mas trascendentes y signifi-
cativos de la reforma constitucional argentina de 1994 es la constitu-
cionalizacién de los tratados y declaraciones internacionales, referidos
a los derechos humanost, al haber incluido un listado taxativo de tales
instrumentos en €l texto del articulo 75, inciso 22, CN, confiriéndole
jerarquia constitucional®. Con ello nuestro pais se ha incorporado a
grupo de naciones, que ha optado por darle cardcter normativo a nivel
constitucional al reconocimiento de los derechos humanos, COMO una
forma de vigorizar su vigencia real, porque evidentemente aguéllos
“son la ética socia de nuestro tiempo”3.

1 Se consideran “derechos humanos’, o derechos fundamentales del hombre, a
aquéllos derechos que posee todo hombre por € solo hecho de ser tal. Para Pla
Rodriguez, ello implica la existencia de dos componentes: a) que es un derecho que
pertenece a todos los hombres, o0 sea, que todo hombre posee por e solo hecho de
ser hombre, sin necesidad de ningun calificativo, condicionante o exigencia adiciond,
y que debe reconocérselo a todos los hombres sin ninguna excepcidn, y b) que es
un derecho que deriva de la condicion de hombre por lo que debe ser reconocido y
respetado por el propio legislador. PLA RODRIGUEZ, Américo, Los derechos hu-
manos y la OIT, en Revista Derecho Laboral, t. XXXVII, N° 173-174, enero-junio
de 1994, p. 3.

2 Conf. LIVELLARA, Carlos A., Derechos y garantias de los trabajadores in-
corporados a la Constitucion reformada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, p. 9.

3 MASSINI CORREAS, Carlos I., Algunas precisiones sobre “derechos” y “de-
rechos humanos”, en E. D. del 10-12-86.
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Es que a nivel mundia se asiste al fenomeno de la internaciona-
lizacion de los derechos humanos, que se manifiestapor lacircunstancia
de que el Derecho Internacional Publico ha incorporado a su &mbito
la temética propia de aguéllos, integrando al bien comin internacional
su contenido, y ha dado a la persona humana el rango de sujeto del
Derecho Internacional®. Para €llo fue necesario recorrer un largo ca-
mino, de donde, de las primeras declaraciones de derechos humanos
abstractas, se pasa a la accion practica de declararlos y protegerlos en
la esfera del Derecho Internacional mediante pactos, tratados o con-
venciones. Por ello, Bidart Campos puntualiza la distancia que separa
una Declaracion (francesa) de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano en plena revolucion y en un lugar determinado (Francia), de
una Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos, emitida en
1948 por un organismo internacional con representacion de los Estados
miembros de éste. “En un siglo y medio —sefiala— se pasa de una
dogmatizacién unilateral y abstracta de los derechos a un texto inter-
nacional que, més alla de ladiscusion acercade su caracter vinculatorio
(o normativo) paralos Estados, tuvo el respaldo de las Naciones Unidas
y de los Estados que eran parte del organismo hace cuarenta afios. Y
si vemos que a la Declaracién de 1948 le siguieron pactos y tratados
internacionales —unos de naturaleza universal, otros regional— que a
partir de las ratificaciones exigidas han alcanzado fuerza obligatoria
para los Estados adheridos a los respectivos compromisos, podemos
afirmar que el Derecho Internacional ha adicionado su cobertura tutelar
a los derechos del hombre con relacion a la jurisdiccion y a Derecho
interno de los Estados’®.

b) En otro orden, la norma especifica laboral que regulaba la pro-
teccion contra €l despido discriminatorio (art. 11, ley 25.013) querigié
desde 1998, fue derogada en el afio 2004 por la ley 25.877, creando
un vacio normativo que la jurisprudencia hallenado aplicando las pau-
tas de la ley 23.592.

¢) A las dos circunstancias sefidadas, hay que agregar el nuevo

4 Conf. BIDART CAMPOS, Germén J., Teoria general de los derechos humanos,
Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 38.
5 Conf. BIDART CAMPQOS, Teoria general de los derechos humanos cit., p. 38.
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rumbo jurisprudencial impreso por la Corte Suprema con su nueva
integracién, que dejando de lado las corrientes “flexibilizadoras’ de
los afios 90 proclama la plena vigencia del principio protectorio del
trabajador, receptado en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional
y en los tratados de derechos humanos incorporados a texto consti-
tucional por la reforma del afio 1994 (art. 75, inc. 22, CN). Asi la
Corte en €l caso “Vizzoti”® ha sefialado que “ sostener que €l trabajador
es sujeto de preferente atencién constitucional no es conclusion sélo
impuesta por €l articulo 14 bis, sino por €l renovado ritmo universal
gue representa el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
gue cuenta con jerarquia constituciona a partir de la reforma consti-
tuciona de 1994 (art. 75, inc. 22, CN). Son pruebas elocuentes de ello
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 23/25), la De-
claracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre (art. X1V),
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(arts. 6°y 79), alos que deben agregarse | os instrumentos especi alizados,
como la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (art. 11) y la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio (art. 32)". Y la Corte sefidla que a respecto, “exhi-
be singular relevancia el articulo 6° del citado pacto pues, en segui-
miento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 23.1),
enuncia el ‘derecho atrabgjar’ (art. 6.1), comprensivo del derecho del
trabgjador a no verse privado arbitrariamente de su empleo, cualquiera
que sealaclase de éste”. También el maximo tribunal nacional a partir
del caso “Aquino’’ alude a principio de progresividad receptado en €l
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
segun el cual, todo Estado parte se “compromete a adoptar medidas
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos’ (art. 2.1). La norma, por lo pronto, “debe interpretarse
alaluz del objetivo general, en realidad la razon de ser, del Pacto,
gue es establecer claras obligaciones para los Estados parte respecto
de la plena efectividad de los derechos de que se trata’.

Dicha tendencia jurisprudencial ha culminado con el pronuncia-

6 CSIN, 14-9-2004, “Vizzoti, Carlos A. c/AMSA SA”.
7 CSIN, 21-9-2004, “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales’.
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miento de la Corte de fecha 7 de diciembre de 2010, en el caso “Alvarez
c/Cencosud”, en el que el Tribuna por mayoria se expidié sobre la
nulidad del despido discriminatoric®.

En el presente trabajo hemos de dar algunos lineamientos generales
sobre el principio de igualdad de trato y de no discriminacion en el
empleo; consideraremos los textos constitucionales aplicables; su de-
sarrollo en nuestro pais; la regulacién del despido discriminatorio por
el articulo 11 de la ley 25.013; la ley 23.592 y su aplicacién a las
relaciones laborales, para finalmente abordar la problemética especifica
del despido discriminatorio.

I1. Principios de igualdad de trato y
de no discriminacién en el empleo

En la evolucién de los tiempos, como derivado del principio de
igualdad ante la ley, surgié otro principio atinente a las relaciones
laborales: € principio de igualdad de trato, que en su etapa inicia
estuvo referido al trabajo de hombres y mujeres, y que en la segunda
mitad del siglo XX se ha encausado mas especificamente en su faceta
de evitar todo tipo de discriminacion en el empleo.

En un amplio estudio sobre € tema, Martinez Vivot recuerda que
la palabra “discriminacion”, como relativa a trato desigual arbitrario,
aparece con tal significacion en la primera mitad del siglo XX, para
sefidlar actitudes de trato desigual con respecto a determinado grupo
racial (comunidad judia en Alemania o0 respecto a personas de raza
negra, en Sudéfrica con el régimen del apartheid); luego lo propio
respecto a trabagjo de la mujer o cuando € tratamiento desigual lo era
en razén de la nacionalidad, con los trabgjadores migrantes, o con
minoria étnicas, etcétera’. Sin embargo, recién en la Declaracion de
Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas,

8 Recurso de hecho, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA g/Accion de
amparo”, sent. del 7-12-2010, firmada por los jueces Fayt, Petracchi, Magueda, Za-
ffaroni. En disidencia parcia, Lorenzeti, Highton de Nolasco, Argibay, Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social 2011-2.

9 MARTINEZ VIVOT, Julio, La discriminacién laboral. Despido discriminatorio,
Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2000, p. 19.
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en 1948, se incluye por primera vez en un tratado la expresion “dis-
criminacién”, en e texto del articulo 7°, vinculado con la igualdad
ante la ley, seflalando que todos “sin distincién” tienen derecho “a
igual proteccion contratoda discriminacion queinfrinjaestadeclaracion
y contra toda provocacion a tal discriminacion” 10,

Aplicado a &mbito de las relaciones |aborales, el principio deigual-
dad de trato en el contrato de trabajo se traduce en una prohibicién
al empleador de trato diferenciado injustificado de los trabajadores,
vedando la discriminacion ilicita de los mismos. En un andlisis que
sobre el tema formula Palomeque L épez, sefida que la nocion de dis-
criminacion ilicita del trabgjador contiene dos ingredientes o0 elementos
congtitutivos: 1) trato diferenciado de un trabajador por e empleador
en relacion con otro u otros de sus comparieros en la empresa por
razon de una circunstancia personal ostentada por aquél (edad, sexo,
opinidn politica, afiliacion sindical, etc.). Discriminar traduce la idea
de “separar, distinguir, diferenciar” una persona de otra, 10 que supone
necesariamente una relacion comparativa con otros sujetos, de la que
Se propone extraer una consecuencia diferenciada, particular y distinta,
y 2) trato diferenciado de un trabajador por el empleador que resulta
ademés injustificado, por reprobado por e ordenamiento juridico (no
toda diferenciacion de trato comporta una discriminacion ilicita). Con-
secuentemente, se presenta el trato diferenciado injustificado, cuando
la diferenciacion del trabajador en cuestion, en relacion con los demas
trabajadores, contiene una vulneracion de cualquiera de los derechos
constitucionales del mismo. “El trato diferenciado del trabajador —con-
cluye e autor citado— no es asi mas que € vehiculo que porta €
verdadero elemento caracteristico de la discriminacion ilicita, no otro
que la violacion por el empleador de un derecho constitucional en la
persona del trabajador’ .

A suvez, el Convenio N° 111 de la OIT define a la discriminacion

10 MARTINEZ VIVOT, La discriminacién laboral... cit., p. 21.

11 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, El Derecho Constitucional de igualdad
en las relaciones de trabajo, ponencia presentada a las Il Jornadas Hispano-Luso-
Brasilefias de Derecho del Trabagjo, celebradas en Madrid los dias 26 a 28-4-83.
Publicacién del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Espafia, Madrid, 1985,
ps. 638/639.
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como “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia naciona u
origen social gque tenga por objeto anular la igualdad de oportunidades
0 de trato”.

Actualmente, el principio de igua trato y de no discriminacién en
el empleo, que se traduce en la obligacion del empleador de tratar de
igual manera alosiguales, en iguales circunstancias'? se presenta como
uno de los principios fundamentales del Derecho del Trabajo. De ahi
la trascendencia que tiene que haya adquirido jerarquia constitucional
en la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22), por cuanto partiendo del
presupuesto basico del respeto de la dignidad de los integrantes de la
empresa, no se puede lograr esa valorizacion de la personaidad hu-
mana, s no se dispensa igual tratamiento a quienes se encuentren en
las mismas circunstancias concretas.

II1. Su recepcion en los textos constitucionales

En el régimen constitucional argentino, el principio de igualdad de
trato y no discriminacion en las relaciones |aborales encuentra su con-
sagracion en diversas normas, algunas de ellas incluidas ya en el texto
originario de 1853. Asi, € articulo 16, CN que responde a texto pri-
mitivo, afirmael principio deigualdad antelaley: “ Todos sus habitantes
son iguales ante laley, y admisibles en los empleos sin otra condicion
gue la idoneidad”, y €l articulo 14 bis, incorporado en la reforma de
1957, garantiza el tratamiento igualitario en una materia especifica,
como es la remuneratoria, a imponer como directiva el principio de
“igual remuneracion por igual tarea’.

Con la reforma constitucional de 1994, se amplia el marco de ga-
rantias que aseguran el tratamiento igualitario y no discriminatorio,
fundamentalmente por dos vias: en forma directa, con normas expresas
gue incorpora la reforma, y por via indirecta, por el contenido de los
instrumentos internacional es rel ativos a derechos humanos que revisten

12 Conf. GARCIA MARTINEZ, Roberto, La igualdad de trato y la discriminacion
en el Derecho del Trabajo, en D. T. 1997-891. Ver CORNAGLIA, Ricardo J.,, La
singularidad del Derecho del Trabajo y el trato discriminatorio, en Doctrina Laboral
Errepar, N° 204, agosto de 2002, p. 676.
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jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, 3* parr., CN) o de los con-
venios de la OIT ratificados por nuestro pais, cuyas normas tienen
jerarquia superior a las leyes (art. 75, inc. 22, 2° parr., CN).

En el primer grupo normativo, se incluyen, entre otros dispositivos,
el articulo 37 de la CN (nuevo) que garantiza € pleno gercicio de
los derechos politicos, y en particular declaralaigualdad real de opor-
tunidades entre varones y mujeres para €l acceso a cargos electivos y
partidarios, y € articulo 75, inciso 23, CN que asigna al Congreso €l
mandato de “Legidar y promover medidas de accién positiva que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y €l pleno goce
y gjercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en par-
ticular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad...”

En & segundo grupo, en los documentos internacionales incorpora-
dos por la reforma constitucional (art. 75, inc. 22, CN), con relacion a
principio deigualdad de trato y no discriminacion, se hacen las siguien-
tes referencias: @) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, articulo 2° “Todas las personas son iguales ante laley y
tienen los derechosy deberes consagrados en esta declaracion sin distin-
cion deraza, sexo, idioma, credo ni otraalguna’; b) Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, articulo 1° “ Obligacion de respetar los
derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su
libre y pleno gjercicio atoda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, hacimiento o cualquier otra condicion
social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano”; ¢) Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, articulo 5% * En conformidad con
las obligaci ones fundamental es estipuladas en el articulo 2° delapresen-
te Convencion, los Estados Partes se comprometen a prohibir y eliminar
ladiscriminacion racial en todas susformasy agarantizar el derecho de
toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y
origen nacional o étnico, particularmente en el goce delos que enumera,
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entre los que incluye el derecho al trabajo y asu libre eleccion, y d) en
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, en su articul o 2° se sefidla que | os Estados deberén
adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera del empleo con el fin de asegurar los
derechos que alli se enumeran.

En cuanto a los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre el tema, ratificados por |a Replblica Argentina, merecen
mencionarse especialmente los Convenios N° 100 relativo a la igual-
dad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabgjo de igual valor (ratificado por decreto-ley
11.595/56) y N° 111, relativo ala discriminacion en materia de empleo
vy ocupacion (ratificado por ley 17.677). Con relaciéon a este Ultimo,
el convenio aludido pone en cabeza de los Estados que |o han ratificado
la obligacién de “formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la préctica
nacionales, laigualdad de oportunidadesy detrato en materia de empleo
y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este
respecto” (art. 2°).

IV. Su desarrollo en nuestro pais antes de la
vigencia de la Ley de Contrato de Trabajo

El principio de la igualdad de trato de los trabagjadores, que nacid
por obra de la elaboracién de la doctrinay jurisprudencia de Alemania
Federal’3, fue también expuesto por nuestros tratadistas y receptado
por los tribunales laborales, aun antes de la vigencia de la Ley de
Contrato de Trabgjo (ley 20.744), de 1974,

13 HUECK, Alfred y NIPPERDEY, H. C., Compendio de Derecho del Trabajo,
Revista de Derecho del Trabajo, Madrid, 1963, p. 164.

14 KROTOSCHIN, Ernesto, Tendencias actuales en el Derecho del Trabajo, Bue-
nos Aires, 1959, p. 107, y Discriminacién e igualdad de trato en el Derecho del
Trabajo, en L. T. 1971-305; KATZ, Ernesto, La obligacion de tratar de un modo
igual a los iguales en igualdad de circunstancias, en el Derecho del Trabajo, en D. T.
1958-694, y El principio del tratamiento igual de los iguales en iguales circunstancias,
en el Derecho del Trabajo, en L. T. 1961-5; LOPEZ, Justo, El principio de igual
remuneracion por igual tarea, en L. T. 1966-593; VAZQUEZ VIALARD, Antonio,
Igual remuneracion por igual tarea, en D. T. 1965-132.
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No obstante la falta de regulacion expresa sobre su obligatoriedad,
gue llegariacon la LCT, desde ladoctrinatradicional se ha considerado
gue € principio de igua trato y de no discriminacion encuentra su
fundamento en el deber de buena fe y de prevision del empleador?®.

V. Implementacién a nivel legislativo nacional

Con lasancion de la LCT, seincorpora legislativamente el principio
del trato igualitario de los trabajadores y la prohibiciéon de hacer dis-
criminaciones (arts. 17 y 81, LCT); ademés €l articulo 172, LCT ex-
cluye todo tipo de discriminacion en el empleo fundada en razones
de sexo o del estado civil de la mujer; e articulo 178, LCT sanciona
con una indemnizacion especia € despido de la mujer trabajadora por
razones de maternidad y embarazo, y también se incluyen normas
contra el despido de la mujer por causa de matrimonio (arts. 180, 181
y 182, LCT).

A suvez, enlaley 20.392 de 1973, dictada con el objeto de adecuar
la legislacion nacional a Convenio N° 100 de la OIT, se determina
gue no podréan establecerse diferencias de remuneracion entre la mano
de obra masculina 'y la femenina por un trabgjo de igual valor, y luego
en laley sindical, se prohibe € trato discriminatorio en la relacion de
la asociacion sindical con sus afiliados (art. 7°, ley 23.551).

Posteriormente, merecen destacarse tres hitos en la evolucion de
las técnicas legidativas tendientes a evitar las conductas discrimina-
torias en perjuicio de los trabgjados. La ley 23.592, de 1988, que si
bien es de alcance general, resulta también aplicable a las relaciones
laborales; la ley 25.013, de 1998, que introduce en nuestra legisla-
cion la figura del despido discriminatorio (art. 11), y recientemente,
la ley 25.212, que establece un nuevo régimen nacional unificado de
sanciones laborales, incorporaentre las infracciones consideradas “ muy
graves’ a las que deriven de actos del empleador considerados discri-
minatorios.

Dado que en los parrafos siguientes se analizardn las dos primeras,
con relacion a la ley 25.212, debe sefidarse que incluye entre las

15 KROTOSCHIN, Ernesto, Instituciones de Derecho del Trabajo, Depalma, Bue-
nos Aires, 1947, t. |, p. 323.
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infracciones muy graves a“las decisiones del empleador que impliquen
cualquier tipo de discriminacion en el empleo o la ocupacién por mo-
tivos de raza, color, ascendencia nacional, religion, sexo, edad, opi-
nién politica, origen social, gremiales, residencia o responsabilidades
familiares’ (art. 4% inc. a, ley 25.212). A su vez, en €l articulo 5° se
establece que las infracciones muy graves seran sancionadas con multa
de pesos mil ($ 1.000) a pesos cinco mil ($ 5.000) por cada trabajador
afectado por la infraccion.

VI. Breve referencia a las regulaciones de indole laboral

En los parrafos siguientes hemos de referenciar brevemente las
principales disposiciones laborales que receptan € principio conside-
rado: a) laigualdad de trato en la Ley de Contrato de Trabgjo y b) la
incorporacion del despido discriminatorio por la ley 25.013 (art. 11).

1. La igualdad de trato en la Ley de Contrato de Trabajo

En la LCT se encuentran diversas disposiciones que resultan apli-
caciones concretas del principio de igual de trato y de no discrimina-
cion. Por de pronto € articulo 17, LCT “prohibe cualquier tipo de
discriminacion entre | os trabajadores por motivo de sexo, nacionalidad,
religiosos, politicos, gremialeso de edad”, y € articulo 81, LCT, dentro
del capitulo de los derechos y deberes de las partes, pone en cabeza
del empleador e deber de “dispensar a todos los trabgjadores igual
trato en identidad de situaciones’. En el mismo dispositivo se aclara
gue “se considera que existe trato desigua cuando se produzcan dis-
criminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religién o raza,
pero no cuando € diferente tratamiento responda a principios de bien
comun, como € que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o
contraccion a sus tareas por parte del trabajador”.

La igualdad intentada no desconoce que pese a ser los hombres
esencialmente iguales, presentan diferencias accidentales (edad, sexo,
situacion social, categoria profesional, etc.), que los hacen diferentes
unos de otros. El principio de la igualdad de trato se refiere a la
comparacion en un aspecto especifico: con relacion a su lugar en la
empresa y a su actividad en el establecimiento donde trabaja. Reite-
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rando una expresion muy grafica, no aspira a “una igualdad mecanica,
ni fotogréfica, ni aritmética’®, sino a una igualdad relativa, que se
debe dar solamente cuando las circunstancias son iguales.

El deber de no discriminar, como obligacién del empleador, debe
ser compatibilizado con las facultades directrices propias de aquél,
sobre la base de pautas objetivas. La LCT consagra el principio de
gue “el empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato
en identidad de situaciones’, considerando que existe trato desigual
“cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias, fundadas en razones
de sexo, religiéon o raza’ (art. 81, LCT). No menciona la nacionalidad,
la actividad politica o gremial ni la edad, incluidas en la prohibicion
general de discriminacion del articulo 17, LCT.

Enlaformulacién legal delaL CT se han seguido las pautas sentadas
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con relacién a la in-
terpretacion del principio constitucional delaigualdad de remuneracion
por igual tarea (art. 14 bis), cuando sefial 6 que tal principio “se opone
a discriminaciones arbitrarias, como serian las fundadas en razones de
sexo, religion o raza, pero no aguellas que se sustentan en motivos
de bien comun”, como las fundadas “en la mayor eficacia, laboriosidad
y contraccion a trabajo del obrero”, para agregar a continuacion que
“no puede privarse a empleador de su derecho de premiar, por encima
de aquellas remuneraciones (las fijadas por convenio colectivo), a quie-
nes revelen méritos suficientes. De lo contrario, ho habria manera de
estimular a trabgjo, la eficacia y la ledtad, con grave detrimento de
la justicia’?’.

16 KATZ, El principio del tratamiento igual de los iguales en iguales circuns-
tancias, en el Derecho del Trabagjo Cit., p. 6.

17 CSIN, 26-8-66, in re “Ratto, Sixto c/Productos Saint”, D. T. 1966-449. La
propia Corte en “Estrella Fernandez c/Sanatorio Giiemes SA”, del 23-8-88 (D. T.
1989-580), ratificd su jurisprudencia anterior en el sentido de que la Ley Suprema
se opone a trato discriminatorio fundado en razones de sexo, religion o raza, pero
no a aquél basado en la mayor eficacia, laboriosidad o contraccion al trabajo del
dependiente, 0 sea las razones objetivas que quedaron receptadas en el art. 81 de la
LCT (art. 81). En este falo la Corte avanza en e tema de la actividad probatoria de
las partes y considera que cada una de las partes debera probar €l presupuesto de la
norma que invoca como fundamento de su pretension o excepcion. Asi, el trabajador
debera acreditar sus “circunstancias’, y quien se excepciona aduciendo que la desi-
gualdad obedece a la valoracion del dependiente o a circunstancias de bien comin
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Como hemos sefiaado, €l principio de la igualdad de trato no sig-
nifica una completa igualacién, sino que se debe aplicar a quienes se
encuentren en identidad de circunstancias, con relacion a una deter-
minada empresa, que generalmente se presenta entre quienes integran
una “unidad técnica o de gecucion” (art. 6°, LCT), salvo que € em-
pleador establezca regulaciones uniformes para varios o todos los es-
tablecimientos que componen la empresa. Nada impide que € trato
desigual sea a quienes se encuentren en situaciones desiguales (obje-
tivas).

Lo que se quiere evitar es € trato diferencial arbitrario, que res-
ponda a razones no objetivas, como los gjemplos que dan los articu-
los17y 81, LCT (edad, raza, religion, etc.), resultando discriminatorio
(perjudicial) para e trabgador afectado. No se restringen las posibi-
lidades emergentes de las facultades directrices del empleador, sino
gue se las encauza dentro de pautas objetivas, que eviten la exclusion
arbitraria de algin empleado o varios de ellos, de beneficios otorgados
a la generalidad del personal.

En definitiva, de las normas consideradas surge que no se impide
el “trato desigual en circunstancias desiguales’, sino que se estatuye
la igualdad de trato “en identidad de situaciones’, con la exigencia
de que la diferencia se justifique en una razén de carécter objetivo
(no prohibido) que “responda a principios de bien comuin”, y que por
ende no podra ser ninguno de los enumerados en e articulo 17. Quien
invoca la existencia de un trato discriminatorio cargara con su prueba,
sin perjuicio de que la otra parte esta obligada a aportar 1os elementos
de juicio (razones objetivas) que desvirtlen la invocacion de aquél'e.

debe acreditar estas afirmaciones. Posteriormente, la Corte con su misma integracion
confirma esta doctrina en la causa “Di Girolano c/Bonafide SA” (14-2-89). Conf.
ALVAREZ MAGLIANO, M. Cristinay FERA, Mario, El Derecho del Trabajo segun
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, p. 69.
18VVAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Astrea, Buenos Aires, 1982, t. 1, p. 151, y SAPPIA, Jorge, en ALTAMIRA GIGENA,
Rall E. (coord.), Ley de Contrato de Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 1986, t. 1, p.
411. Sobre la aplicacion que ha efectuado la jurisprudencia del principio de igual
tratoy de no discriminacion, ver lasintesisde OJEDA, Raidl Horacio, La discriminacién
en el contrato de trabajo, en D. T. 2000-418, donde se referencian las principales
orientaciones jurisprudencial es sobre diversos topicos del tema, entre ellos su aplicacion
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2. Incorporacion del despido discriminatorio
porlaley 25.013 (art. 11)

Entre las novedades legidativas introducidas por la ley 25.013, se
incorpor0 € despido discriminatorio (art. 11), que reconocia a traba
jador, a cuyo cargo se encontraba la acreditacion del hecho, que haya
sido victima de un distracto por cualquiera de los motivos indicados
en la norma como discriminatorios, el derecho a percibir una indem-
nizacién tarifada, equivalente a la que establecia € articulo 7° de la
ley 25.013 (0 seq, la doceava parte de la mejor remuneracién, mensual,
normal y habitual, percibida durante el Ultimo afio o e tiempo de
prestacion del servicio, s fuere menor, por cada mes de servicio o
fraccion mayor de diez dias), sin tope, con més un 30% de recargo
(art. 11, ley 25.013). Por la directivafijada en €l articulo 5° del mismo
texto legal, este dispositivo se aplicaba a los contratos de trabajo ce-
lebrados a partir de la vigencia de la ley 25.013, 0 sea, desde € 3 de
octubre de 1998%.

El texto legal original del articulo 11, sancionado por el Congreso,
incluia la consideracion del despido como discriminatorio: “el origi-
nado en motivos de raza, nacionalidad, sexo, orientaciéon sexual, re-
ligién, ideologia u opinién politica o gremial”. El PEN, por decreto
1111/98 (B. O. del 24-9-98), observo lo dispuesto en e texto aludido
referido a “nacionalidad”, “orientacion sexua”, “ideologia u opinion
politica o gremia”. De donde |as causales de despido discriminatorio,
del articulo 11, ley 25.013 se limitaron a los supuestos de trato dis-
criminatorio originado por cuestiones de “raza, sexo o religiéon”. Ello
no coincide con otras disposiciones de nuestra legislacion, como los
articulos 17 y 81 de la LCT, que aluden a “motivos de sexo, raza,
religion, nacionalidad, politicos, gremiales o de edad”, y laley 23.592,

en lo relativo alas condiciones laborales; en los despidos o suspensiones; en €l caso del
trabajador con sida; del trabajador extranjero; en el Estatuto del Pedn Rurd, y en la
Ley de Riesgos del Trabajo. Una consideracion especial ha merecido la existencia del
trato discriminatorio en la etapa de la seleccion del personal y que en muchos casos
veda a determinados trabajadores €l acceso a puesto de trabajo. Ver: HIERREZUELO,
Ricardo y AHUAD, Ernesto J., La falta de incorporacion al empleo por cuestiones
discriminatorias. Andlisis del problema y acciones posibles, en D. T. 2002-931.
19 Conf. MARTINEZ VIVOT, La discriminacién laboral... cit., p. 108.
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gue ademas de los mencionados, se refiere a“nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, posicién econdmica, condicion social o
caracteres fisicos’. Con la sancién de la reforma labora de la ley
25.877, vigente desde €l 28 de marzo de 2004, entre las normas de-
rogadas se incluyo € articulo 11 de laley 25.013, referido al despido
discriminatorio®.

VII. Laley 23.592 y su aplicacion a las relaciones laborales

Laley 23.592 (B. O. del 5-9-88), en su articulo 1°, dispone: “Quien
arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe
el pleno gercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamental es reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado,
a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o
cesar en surealizaciony areparar el dafio moral y material ocasionados.
A los efectos del presente articulo se consideran particularmente |os ac-
tos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo,
posicién econdmica, condicion social o caracteres fisicos'.

Laprimeracuestioén adilucidar essi laley 23.592, que es de alcance
general y posterior alaL CT, resultaaplicable a ambito delasrelaciones
laborales. En principio corresponde una respuesta afirmativa, por cuan-
to de los términos de dicha normativa no surge una exclusion de los
supuestos de discriminaciones sufridas por trabajadores en e dambito
de su vinculacién laboral?.

En cambio, €l aspecto controversial estd dado por la aplicacion de
la ley 23.592 a despido discriminatorio, con declaraciéon de nulidad

20 Sobre @ articulo 11 de la ley 25.013, ver VAZQUEZ VIALARD, Antonio,
Régimen de indemnizacion por despido incausado y sanciones con motivo de la au-
sencia o deficiente registro del empleado, en Revista de Derecho Laboral, NUmero
extraordinario, La reforma laboral — II. Leyes 25.323, 25.344 y 25.345 y decreto
reglamentario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 16. Ver VERA, Viviana Sandra,
Discriminacion laboral: hablemos de una indemnizacion coherente con el daiio pro-
ducido, en D. T. 2002-1778; RUBIO, Vaentin, Discriminacion en el trabajo. Despido
discriminatorio, en Revista de Derecho Laboral, N° 2000-1, Extincion del contrato
de trabajo — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 239.

21 Conf. ETALA, Contrato de trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 58.
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del acto y posibilidad de reincorporacion ddl trabajador afectado por
el acto discriminatorio.

Seguidamente nos referiremos a las principales opiniones doctri-
narias a favor y en contra de la aplicacion de la ley 23.592; formu-
laremos un muestreo de la jurisprudencia sobre el temay, finamente,
sefialaremos como ambas corrientes han sido reflejadas en e falo de
la Corte Suprema “Alvarez c/Cencosud”.

1. Tendencias doctrinarias sobre el tema

A nivel doctrinario, ya antes de la sancion de la ley 25.013 hubo
importantes opiniones a favor de la aplicacion de la ley 23.592 tam-
bién en materia de despido discriminatorio®. Para Vézquez Vidard,
laley 23.592 integra el ambito propio de la teoria general del Derecho
0, S se quiere, de acuerdo con un criterio amplio, €l del Derecho Civil
y no ve “ningln inconveniente (al contrario, es beneficioso) en que
dicha norma se aplique respecto de las relaciones laborales, en espe-
cial en cuanto establece la posibilidad de decretar la nulidad del acto
viciado”. En consecuencia, considera que “la decision rescisoria que
adolece de ese vicio, no tiene e efecto juridico deseado: poner fin a
larelacion”. Por lo tanto, en la medida que €l trabajador asi |0 desee,
puede deducir la nulidad de aquélla, o bien, puede confirmarla. Y
luego agrega: “esto es factible, en razon de que la causa de la nulidad
es relativa, por lo que la persona discriminada puede purgar € vicio
(le da validez a la resolucion declarada) y optar por reclamar una
indemnizacion que fija el Tribunal (por supuesto, superior alatarifada
guefijalaLCT). Lacitadadisposicion establece un mecanismo juridico
a fin de preservar la dignidad de las personas que, obviamente, com-
prende la del trabajador. De esa manera, se configura un régimen de
estabilidad absoluta’%.

Luego de la ley 25.877 de 2004, para una corriente de opinion
se considera altamente positiva la derogacion del articulo 11 de la
ley 25.013 y a partir de dicha derogacion, se estima que cualquier

22 Ver MARTINEZ VIVOT, La discriminacién laboral... cit., p. 88.
2 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Extincion del contrato de trabajo. El despido
discriminatorio, en revista Trabajo y Seguridad Social 1997-1046.
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acto discriminatorio del empleador, prohibido por las normas consti-
tucionales y la ley 23.592 “seria nulo, de nulidad absoluta. Ello sin
perjuicio de repararse los dafios producidos por la comision de ese
acto de objeto prohibido, que —en € caso del despido— podrian ser los
salarios caidos durante el periodo de inactividad forzosa’?*. De donde
se admite la procedencia de la reinstalacion de un trabajador despedido
por un acto discriminatorio.

En cambio, otros autores, como Rodriguez Mancini, sefialan que al
momento de la extincion del contrato, resulta incompatible la aplicacion
de la ley 23.592, por los dos limites que se reconocen a la aplicacion
subsidiaria de disposiciones del Derecho comun: existencia de regula-
cion especificalabora eincompatibilidad con |os principios propios del
Derecho del Trabajo. En primer lugar, consideraque frentealarescision
incausada del contrato “el juez tendra que aplicar la norma especial
relativa a resarcimiento tarifado que regulala LCT o, en su caso, €
estatuto profesional correspondiente, porque la norma de Derecho co-
mUn encuentraocupado el espacio dentro del cual hubierapodido actuar,
es decir, e modo de sancionar el incumplimiento del deber del emplea-
dor de respetar el derecho fundamental del trabgjador. Laley laboral ya
lo ha contemplado —incluso mucho antes de sancionarse laley general—,
por |o que ésta no tiene cabida alguna, puesto que de o contrario no se
trataria de una aplicacién subsidiaria sino de un reemplazo de la norma
especial por la general y esto es francamente contrario a los principios
elemental es de coordinacion normativa en el sistema general del Dere-
cho”?%. Y en cuanto a segundo aspecto, € mismo autor afirma que la
incompatibilidad con los principios propios de la materia estaria dada
por lareinstalacion del trabajador despedido, aun contralavoluntad del
empleador, |o que ademas de afectar € derecho de este Ultimo alalibre

24 SIMON, Julio César, Derechos fundamentales, no discriminacién y la ley de
reforma laboral, en L. L. Supl. especial, Reforma laboral, ley 25.877, p. 57. A su
juicio por aplicacion de laley 23.592 que prohibe todo acto discriminatorio, el mismo
tiene objeto prohibido (art. 953, Cdd. Civ.), y consecuentemente es nulo (art. 1044,
Cod. Civ.), por lo que sin perjuicio de repararse los dafios producidos por ese acto
nulo se debe reponer a estado de cosas anterior al acto lesivo (art. 1° ley 23.592 y
art. 1083, Cod. Civ.).

25 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones labo-
rales, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 247.
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contratacién, se enfrenta“ con un principio basico del sistema regulador
del contrato de trabajo, consistente en la admision del derecho a la
estabilidad relativa, segin el cual el empleador siempre puede poner fin
al contrato, aun injustificadamente, haciéndose cargo —en tal caso— del
pago de una indemnizacion tarifada, pero sin que pueda objetarse la
eficacia de esa medida para disolver definitivamente e contrato. Esto
constituye una base central del sistema y, por lo tanto, nada que lo
contrarie puede admitirse” %6.

Por su parte, Miguel Angel Pirolo en su voto en disidenciaen el fallo
“Alvarez, Maximo c/Cencosud” delasalall dela CNAT (25-6-2007)%
sefiala, entre otros argumentos, |os siguientes:

a) Que en el ambito de las relaciones regidas por e Derecho Pri-
vado, no resulta juridicamente admisible que, junto con la anu-
lacion del acto de despido, la consiguiente condena a la re-
instalacion en el puesto de trabgjo no prevea una limitacién
temporal a su gjecucion compulsiva ni una sancion definitiva
para que, frente a la eventua resistencia del empleador a efec-
tivizar la reincorporacion, la sentencia pueda ser cumplida de
un modo que no implique consagrar la vigencia indefinida de
un vinculo contractual cuando una de las voluntades que es
inherente a su formacion ya no concurre para su mantenimiento.

b) Que no hay duda de que la formacién de un contrato requiere
la concurrencia de la voluntad de las partes, y que, cuando el
contrato es de gjecucion continuada, esta confluencia de volun-
tades debe subsistir durante el lapso a que se pretenda extender
la vigencia ddl vinculo. Sefidla que el articulo 897 del Cadigo
Civil sdlo permite considerar voluntarios a los actos ejecutados
con discernimiento, intencion y libertad; en tanto e articulo 900
de ese mismo Cédigo priva de todo efecto obligacional a los

26 RODRIGUEZ MANCINI, Derechos fundamentales... cit., p. 248. Para el autor
la Unica excepcion de este sistema que registra el Derecho argentino es €l caso de
los despidos de representantes sindicales adoptados por e empleador, sin e previo
juicio de exclusion de la tutela, pero en ese caso la posibilidad de la reinstalacién
surge de una ley especial, 1o que no sucede con la ley 23.592.

27 CNAT, sdla I, 25-6-2007, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA”,
IMP 2007-15 (agosto), p. 1498; L. L. del 23-8-2007; D. T. 2008 (agosto), p. 891,
con nota de Jorge Rodriguez Mancini.
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realizados sin esas condi ciones. Desde esa perspectiva, considera
evidente que s la voluntad de las partes es esencial para la
formacion del consentimiento contractual y, por consiguiente,
para el mantenimiento de un vinculo de esa naturaleza durante
el tiempo a cua se quiera extender su vigencia, no podria sos-
tenerse la vigencia por tiempo indefinido de un “ contrato” cuan-
do una de las partes de cuya autonomia debe emanar |a voluntad
imprescindible para su formacion carece de intencion de man-
tener el vinculo y de libertad para no tenerlo. Estima que, de
algiin modo, resulta paradgjico y contradictorio que pueda sos-
tenerse que una relacion de evidente naturaleza “contractual”
pueda gquedar impuesta por tiempo indefinido por via de una
decision judicial, contralavoluntad explicitade unadelas partes
cuyo consentimiento es imprescindible parala formacion y sub-
sistencia del vinculo.

Que el despido que se repute efectuado con una finalidad dis-
criminatoriadebe ser sancionado, pero no por viade unacondena
a la reinstalacion en e puesto de trabajo que no prevé una
limitacion temporal a su gecucion compulsiva ni la sancion
definitiva ala que podria dar origen laresistencia del empleador
a la reincorporacién, para que la sentencia pueda ser cumplida
de un modo que no implique consagrar la vigencia indefinida
deunvinculo contractual. En otras pal abras, independientemente
de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que, con base en
el articulo 1° de la ley 23.592, podria llegar a reconocerse en
favor del trabagjador que haya sido victima de un acto de dis-
criminacién, entiende que la posibilidad de que, en los términos
de esamismanorma, seadejado sin efecto a acto discriminatorio
-y, por consiguiente, se anule el despido— exige que la condena
de reinstalacion prevea una limitacion temporal a su gecucion
compulsiva y la sancion definitiva a la que podria dar origen
la resistencia del empleador a la orden de reincorporacion para
gue el cumplimiento de la sentencia no impligue, en definitiva,
laimposicion delavigenciaindefinida de un vinculo contractual
cuando una de las voluntades que es imprescindible para su
formacion ya no concurre para su mantenimiento.
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d)

Puntualiza que si se admitieraque —al margen delaley sindical—
un trabgjador 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 sen-
tencia que, ademas de anular € despido, condenara a su reins-
talacion sin una limitacion tempora a su gjecucion compulsiva
y sin prever la sancion definitiva a la que podria dar origen la
resistencia del empleador a la orden de reincorporacién (para
gue & cumplimiento de ladecision judicial no impligue imponer
la vigencia indefinida de un vinculo contractual), podria darse
la paradoja de que llegue a tener una proteccion superior a la
de cualquier delegado o representante sindical porque la tutela
otorgada a quienes estan amparados por laley sindical tiene un
plazo de vencimiento operado e cual pueden llegar a ser des-
pedidos sin consecuencias.

Concluye que, en € marco del empleo privado, frente ala con-
figuracion de un despido que se considere derivado de un acto
discriminatorio, en € contexto de las previsiones contenidas en
el articulo 1° delaley 23.592, si bien resulta viable la anulacion
del acto resolutorio, no resulta juridicamente admisible la re-
posicién en el puesto sin que la condena incluya una limitacion
temporal para su gecucion compulsiva ni una prevision desti-
nada a que su cumplimiento no implique imponer la vigencia
indefinida de un vinculo contractual, porque la solucién que en
grado de alternativa prevé e articulo 1° de la ley 23.592 sdlo
puede ser aplicada de modo que, por esa via, no se afecten
derechos garantizados por otras normas de jerarquia superior
como las contenidas en los articulos 14, 17 y 33 de la Consti-
tucién. En definitiva, deja en claro que no ha querido decir que
no deba sancionarse un acto que se repute discriminatorio, sino
gue solo ha intentado puntualizar que, entre las alternativas que
prevé e articulo 1° de laley 23.592, no puede convalidarse una
solucion que posea evidente aptitud paralesionar otros derechos
constitucionalmente garantizados, sino aquella que resulte com-
patible con las garantias constitucionales mencionadas.

A su vez, Ricardo Guibourg en su voto en disidencia en la causa
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“Camusso, Marcelo Alberto c/Banco Nacién Argentind’ de la sala lll
de la CNAT?, luego de un minucioso desarrollo del concepto de dis-
criminacién, la discriminacion en € empleo y la evolucion de la es-
tabilidad en el empleo privado de nuestro pais, se detiene en los prin-
cipios en juego y la solucion a considerar.

Al respecto sefiala

a)

b)

<)

Que un contrato es ley para las partes (art. 1197, Céd. Civ.),
pero su cumplimiento sélo se gecuta coactivamente (mediante
embargo, secuestro y eventual remate) cuando se trata de obli-
gaciones de dar. Las obligaciones de hacer, cuando son infrin-
gidas, se resuelven en unaindemnizacion por dafiosy perjuicios
(arts. 519 a 522, Cod. Civ.). Seguidamente remarca que €l con-
trato de trabajo ha seguido ese modelo. Aungue muchas de las
obligaciones derivadas del vinculo laboral no son de dar, como
el salario, sino de hacer, como la prestacién laboral, o de no
hacer, como la de no sancionar arbitrariamente (arts. 67 y 68,
LCT), no revelar secretos (art. 85, LCT) ni gercer concurrencia
(art. 88, LCT), se resuelven patrimonialmente mediante el des-
pido directo sin indemnizacién, cuando € incumplimiento pro-
viene del trabajador, o del despido indirecto, con indemnizacion,
cuando la falta proviene del empleador. Algunos casos especi-
ficos, en los que e incumplimiento del empleador se atribuye
a motivos expresamente condenables (arts. 177, 178, 182 y 183,
LCT, antes mencionados), conducen a una indemnizacion adi-
cional agravada sin perjuicio de la subsistencia del despido.
Pone de manifiesto que toda esta tendencia juridica se encuentra
informada por un principio general: e que, con apoyo en e
articulo 14 de la Constitucion, se opone a obligar a una persona,
por culpable que sea, a celebrar un contrato no querido o a
mantener un contrato de € ecucion continua que ella ha decidido
interrumpir, cualquiera sea la consecuencia de orden patrimonial
gue la insistencia pueda irrogarle.

De acuerdo con lo expuesto, sefida que un acto discriminatorio

28 CNAT, sda Ill, 29-7-2009, “Camusso, Marcelo Alberto c/Banco Nacion Ar-
gentind’, T. y S. S. 2009-790.
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d)

debe cesar o quedar sin efecto, pero no puede obligarse a las
personas, ni aun alas culpables de su propio desacierto, a quedar
vinculadas por un lazo que ellas rechacen. Aclaraque unaexcep-
cion a la segunda reflexion es la provista por los articulos 50
y 52 de la Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales. En ellos se
impide al empleador despedir a representante gremial sin acre-
ditar primero lajusta causa en un proceso de exclusion de tutela.
Sin embargo, esa proteccion extraordinaria se justifica mas por
consideracion a la libertad de la actividad sindical que en be-
neficio de los trabajadores individua mente considerados; se ha-
Ilarestringidaalos representantes de asoci aciones con personeria
gremial, estalimitadaen el tiempo y prevé (aeleccion del propio
trabajador) larescision del vinculo con unaindemnizacion agra-
vada a cargo del empleador.

Para el autor citado una vez acreditado de este modo que €
despido, ademas de ser arbitrario, se halla fundado en motivos
especial mente proscriptos por laley, lanormaantidiscriminatoria
manda hacer cesar e acto impugnado; pero la estructura del
sistema de proteccién laboral, que tiene fundamento en el equi-
librio de las garantias previstas en los articulos 14 y 14 bis de
la Constitucién Nacional, impide convertir ese cese en una obli-
gacion incondicional de mantener en el futuro un contrato que
una de la partes considere insoportable. En consecuencia, con-
cluye que corresponde condenar a empleador a pagar a traba-
jador despedido los salarios caidos dentro del plazo de diez dias
y también a reincorporarlo a su puesto dentro del mismo plazo,
bajo apercibimiento de que a su vencimiento esta segunda parte
de la condena se convierta, de pleno derecho, en la obligacion
de abonar, ademés de las indemnizaciones por despido, un re-
cargo por discriminacién que, de acuerdo con la gravedad del
hecho y las circunstancias del caso, podria consistir en un afio
de salario por aplicacion anal 6gica de las normas sobre despido
por maternidad o matrimonio.

2. Principales orientaciones jurisprudenciales

Hemos de analizar las diversas orientaciones jurisprudenciales te-
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niendo en cuenta que la discriminacion se presente en la etapa pre-
contractual, durante €l desarrollo de la relacion laboral o @ momento
de su extincion.

a) Discriminacién en la etapa precontractual
a.l) Derecho a trabajar

La sala H de la Camara Nacional en lo Civil, con fecha 16 de
diciembre de 2002, en el expediente “Fundacion Mujeres en Igualdad
y ot. c/Freddo SA p/Amparo”, condend a Freddo SA a contratar so-
lamente a mujeres, hasta compensar la desigualdad existente en la
empresa, tras detectarse la existencia de una politica de seleccion de
personal discriminatoria para €l sexo femenino®.

a.2) No contratacion por enfermedades
detectadas en el examen de preingreso

a.2.1) Diabetes

Se ha considerado procedente la indemnizacion del dafio moral
reclamada por quien fue discriminado a impedirsele el ingreso laboral
por padecer diabetes®.

a.2.2) Sida

También se declard procedente la indemnizacion del dafio moral
sufrido por e trabgjador que, por portar el virus del sida, no fue
incluido en el personal transferido de una empresa a otra, ya que la
demandada tuvo conocimiento de la posible afeccién del virus de
inmunodeficiencia humana que aguél padecia, y no se demostré que
hubiera estado incapacitado para €l trabgjo, ni que existiera alguna
razon de indole técnica, administrativa, laboral o persona para ex-
cluirlo del traspaso®.

29|, L. 2003-B-970.

30 CNCiv., sda H, 4-9-2000, “Sendoya, Josefina O. c/Travel Club SA”, L. L.
2001-B-196; D. T. 2001-A-783, con nota de Carlos Pose.

31 CNCiv., sala F, 4-8-2005, “F,, V. H. c/Fiat Auto Argentina SA”, D. J. 2005-
3-1172; L. L. del 15-12-2005, p. 1.

181



CARLOS ALBERTO LIVELLARA

En ambos casos, como se ve, se declard la procedencia del dafio
moral y fue competente la justicia civil.

b) Discriminacion durante el desarrollo de la relacion laboral

b.1) Exclusion del trabajador de percibir una retribucion
adicional por prestar servicios los saibados y domingos

Para la sala X de la CNAT, d acto discriminatorio esta prohibido
por la Constitucién (arts. 14 bisy 16) y por laley (arts. 81, LCT y 1°,
ley 23.592); ademas de ser nulo (art. 1044, Céd. Civ.), produce los
efectos de un acto ilicito (art. 1056, CAd. Civ.), motivo por € cual,
al causarse un dafio consistente en el pago de remuneraciones inferiores
a las debidas, €l perjuicio debe ser reparado reponiendo las cosas a
estado anterior a del acto lesivo (art. 1083, Céd. Civ.)%.

b.2) Discriminaciones que habilitaron
el despido indirecto del trabajador

Se ha admitido como justificado el despido indirecto dispuesto por
el trabgjador y como contrario al principio de no discriminacion por
parte del empleador que luego de la licencia por enfermedad de aquel
se negd a reincorporarlo a sus tareas, pese a no haberse probado que
el actor estuviera incapacitado para desempefiarlas, a consecuencia de
padecer € virus HIV:,

¢) Discriminaciones al momento de
la extincion del contrato de trabajo

c.1) Con reconocimiento solo de dario moral
c.1.1) Sida

A partir de la constatacion de que e despido se motivé a com-
probarse que €l actor era portador asintomatico del virus de la inmu-
nodeficiencia humana, lo que se considerd que constituye un acto dis-

32 CNAT, sala X, 29-6-99, “Campo, Claudia Gracielac/Argencard SA s/Diferencias
de salarios’, expte. 12366/96 (8650), sent. 6591.
33 CCCom. de Mar del Plata, sala Il, 10-8-2000, “S/IN c¢/M., SACIF".
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criminatorio, concretado a raiz de una condicion relacionada con su
estado fisico, carente de fundamento y por consiguiente arbitrario, me-
noscabante de su derecho de trabgjar, que ha merecido e repudio de
nuestra legislacion vigente (conf. leyes 23.592 y 23.798, su decreto
reglamentario 1244/91 y arts. 43y 75, incs. 19y 22 de la Constitucion
Nacional) se concluye que tal conducta le ha ocasionado un dafio moral
resarcible®,

En igua sentido, se ha declarado procedente otorgar una indem-
nizacién por dafio moral a un trabajador, toda vez que se tuvo por
acreditado que la verdadera razon del despido dispuesto por la em-
pleadora no fueron las faltas graves que le imputara en el telegrama
rescisorio, sino que se debid a que ya tenia conocimiento de que era
portador de HIV y por tal razén fue discriminado cuando se rescindio
el vinculo®.

c.1.2) Diabetes

También se hasefialado que € articulo 2° de laley 23.753 determina
que la diabetes no sera causal de impedimento para el ingreso laboral,
tanto en el &mbito publico como en el privado, alo que se debe agregar
gue € articulo 17 de la Ley de Contrato de Trabajo —complementado
por los articulos 81, 172, 180, etcétera— prohibe todo acto de discri-
minacion en el dmbito laboral. Por ello se sefidla que “los actos dis-
criminatorios son inconstitucionales. A la vez, en la medida que su
aplicacion cause un darfio, la victima tiene derecho a su reparacion” 6.

c.2) Con reincorporacion del trabajador

A partir del afio 2001, se fueron conociendo diversos pronuncia-
mientos judiciales, en los que se nulificd € despido por razones dis-
criminatorias haciendo aplicacion de la ley 23.592, y se ordend la
reincorporacion del trabajador.

34 CNCiv., salaA, 6-11-98, L. 187.622, “B., W. R. c/Establecimiento Agropecuario
El Aguara SA CEMA gDafios y perjuicios’.

35 CNAT, sda I, 28-12-2006, “M., M. A. c/Cinemark Argentina SA”, L. L. del
28-3-2007, 7; L. L. 2007-B-574.

36 Del voto en mayoria del Dr. Kiper (CNCiv., sala H, 4-9-2000, L. 288.372, “S.
J. O. c/Travel Club SA s/Dafios y perjuicios’).
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El primer caso que se pronuncié en tal sentido fue € fallo de la
sala X dela CNAT en los autos “ Stafforini, Marcelo Radl c/Ministerio
de Trabajo y de la Seguridad Social-Administracion Naciona de la
Seguridad Social s/Accién de amparo”, del 29 de junio de 2001, que
tuvo por acreditada una discriminacion por razones politicas, para nu-
lificar el despido con los siguientes argumentos: 1) el acto discrimi-
natorio del actor estd vedado por e articulo 1° de la ley 23.592, que
no solo debe ser respetado por los particulares, sino también por €l
Estado; 2) si bien es cierto que la Ley de Contrato de Trabajo descarta
cualquier sistema de estabilidad propia, la cuestion a debatir en €l
caso es la posibilidad de nulificar un acto del empleador acanzado
por el articulo 1° de la ley 23.592, y 3) la ley 23.592 permite degjar
sin efecto €l acto discriminatorio, aun cuando se trate de un despido
dispuesto en régimen de estabilidad impropia®’.

Con igua orientacion se pronuncid la sala VI de la CNAT, € 10
de marzo de 2004, en los autos “Balaguer, Catalina T. c¢/Pepsico de
Argentina SRL”, en los cuaes se dispuso ordenar la reincorporacion
en su puesto de trabajo de una trabajadora afectada por un despido
discriminatorio —en el caso, por ser la mujer de un delegado gremia—,
y en consecuencia condenar a empleador a pagar los salarios caidos
hasta su efectiva reinstalacion, toda vez que la ley 23.592 establece
gue € acto discriminatorio debe cesar y la Unica forma de reparar un
despido discriminatorio consiste en volver |las cosas a estado anterior a
acto lesivo, reinstalando a trabajador despedido en su puesto (del voto
del Dr. Fernandez Madrid)®.

37 CNAT, sdla X, 29-6-2011, “Stafforini, Marcelo Rall c/Ministerio de Trabajo y
de la Seguridad Social-Administracion Nacional de la Seguridad Social s/Accién de
amparo”. Se consideré que la denuncia del vinculo dispuesta por la empleadora obe-
deci6 a motivaciones politicas y, por lo tanto, discriminatorias, por cuanto en la en-
trevista realizada por € diario Clarin a las autoridades de la demandada (quienes
tomaran lainiciativa de separar a demandante), no deja lugar a dudas en ese sentido,
ya que afirmé que los despidos producidos (se esta refiriendo a aquellos entre los
cuales se encontraba el del accionante) se produjeron a consecuencia de que “...con
esta conduccion terminé la etapa del Menem-cavallismo en la Anses, en la que hubo
buenos profesionales parael modelo y el cavallismo. Ahora empez6 un gerenciamiento
nuevo y, aun siendo buenos profesionales, [legdé e momento de pedirles larenuncia...”

38 CNAT, sadla V1, 10-3-2004, “Balaguer, Catalina T. c¢/Pepsico de Argentina SRL”,
L. L. del 19-8-2004, p. 9, con nota de Ricardo J. Cornaglia; L. L. 2004-C-951; D. T.
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A su vez, lasda X de la CNAT dicté sentencia €l 31 de mayo
de 2005, en autos “Greppi, Laura K. c/Telefonica de Argentina SA”,
considerando discriminatorio €l despido de la actora por cuanto €
desencadenante del mismo fue la misiva que por via e-mail remitiera
la accionante a sus comparieros de trabgjo instdndolos a adoptar ac-
ciones colectivas pacificas en solidaridad con los trabajadores de otra
empresa, se verifica un presupuesto eficaz para activar € dispositivo
previsto en la ley 23.592 —dirigida a penalizar €l avasallamiento de
las garantias individuales y derechos humanos—, pues constituye una
restriccioén impuesta por la empleadora a pleno gjercicio del derecho
de cufio constitucional a propagar sus ideas®.

Otro pronunciamiento relevante sobre el despido discriminatorio
fue emitido por lasalaV dela CNAT en los autos “Parra Vera, Maxima
c/San Timoteo SA s/Accion de amparo”, que hizo lugar a reclamo
de la actora, declarando la nulidad de su despido por considerarlo
discriminatorio, condend a la demandada a reincorporarla, y a abonarle
una suma de dinero en concepto de dafio material (abarcativo de los
salarios devengados desde la fecha del despido y hasta la efectiva

2004 (junio), p. 775; L. L. 2004-C-951. En este fallo € Dr. Ferndndez Madrid invoco
la aplicacion de la ley 23.592; en cambio, De la Fuente, como estaba vigente la ley
25.013, fundd la reinstalacion en el art. 53, incs. e, y j, de laley 23.551. Al respecto,
el primero sefialé que “el despido discriminatorio, en €l régimen de laley 23.592 y
en los tratados internacional es con jerarquia constitucional , tiene como rango distintivo
que la discriminacion debe ‘cesar’ y la Unica forma de lograrlo es la de reponer a
trabajador en su puesto de trabajo, ya que los despidos discriminatorios son nulos y
carecen de eficacia’, agregando que “el acto discriminatorio esta prohibido por la
Constitucion Nacional, en sus articulos 14 bis 'y 16, y por diversas clausulas de tra-
tados internacionales con jerarquia constitucional y por la ley 23.592, razén por la
cual, ademés de ser nulo (art. 1044, Cod. Civ.) produce los efectos de un acto ilicito
(art. 1056, Cod. Civ.), motivo por € cua es obvio que €l perjuicio debe ser reparado,
reponiendo las cosas a estado anterior a del acto lesivo (art. 1083, Cod. Civ.)".

39 CNAT, sda IX, 31-5-2005, “Greppi, Laura K. c/Telefonica de Argentina SA”,
D. J. 2005-3-998; D. T. 2005 (octubre), p. 1476. El Tribunal sefialé que “asimilado
por influjo del citado art. 1° de la ley 23.592 el acto discriminatorio a acto nulo, la
solucion que prevé la norma en andlisis cuando se encuentra comprometida la ruptura
del vinculo laboral excede € marco del sistema de estabilidad relativa o impropia en
el que se respalda la argumentacion recursiva, ya que se impone € restablecimiento
de la vigencia de la relacion, sin que se sustente en norma alguna que la condicién
de trabajador del afectado lo excluya de la proyeccion de dicho esquema’.
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reincorporacion) y mora (que fij6 en $ 5.000). Para € Tribunal, se
tratd de una discriminacion gremial o sindical, en razén de que la
actora (no alcanzada por €l régimen de tutela de la ley 23.551), llevo
a cabo actos de ese tipo, tendientes a resistir una modificacion de la
jornada dispuesta unilateralmente por el empleador en el sector donde
cumplia sus tareas®.

También, debe sefidlarse que la sala IV de la CNAT, en los autos
“Lescano, Victor ¢/INGeplan SA s/Despido”, con el voto del doctor
Zas al que se adhirié ladoctora Ferreiros, dispuso lanulidad del despido
y lareinstalacion del actor por considerar que fue victima de un acto
discriminatorio al ser despedido después de haber prestado declaracion
testimonial en €l juicio de un compariero de tareas contra la empresa®.

Por Ultimo, es de destacar €l pronunciamiento del Superior Tribunal
de Justicia de Rio Negro en autos “Maria Mabel Pellejero SAmparo

40 CNAT, sdaV, 14-6-2006, “Parra Vera, Maxima c/San Timoteo SA”, L. L. del
7-7-2006, p. 7; L. L. 2006-D-217; D. J. del 19-7-2006, p. 880. Se meritud que €
hecho de que la actora haya sido una permanente luchadoray activista por los derechos
propios y de los demés trabajadores, durante los afios en los que trabaj6 para la
demandada, no basta para descartar los indicios de discriminacion antisindical del
despido, pues una decision empresaria dirigida a sancionar €l gercicio de los derechos
fundamental es del trabajador puede adoptarse en respuesta a una determinada actuacion
de aguél, pese a no haberse tomado en € caso de otras actuaciones anteriores o puede
adoptarse en e momento en que la accion del trabajador alcanza una dimensién o
intensidad determinadas, pese a no haberlo hecho en fases iniciales o anteriores del
mismo proceso reivindicativo (del voto del Dr. Zas). Para CONFALONIERI (h), Juan
Angel, Comentario al articulo 17 de la LCT, en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge,
Ley de Contrato de Trabajo comentada, t. |, p. 603, los puntos salientes de la sentencia
fueron los siguientes: @) la prueba de la discriminacion; b) la posibilidad de nulificar
el despido (discriminatorio), aplicando una norma de Derecho general. El primer punto
ha sido e que en realidad dio lugar a divergencia de opiniones en los magistrados.
LaDra Garcia Margalgjo (en minoria) rechaz6 la demanda, por entender que la actora
no habia demostrado, en forma clara, la discriminacion gremial alegada. Por su parte,
el Dr. Zas, con adhesion del Dr. Simén, entendid que la actora habia probado ciertos
hechos a los que consideré como indicios razonables de una posible discriminacién
de tipo sindical, los cuales no llegaron a ser contrarrestados por prueba de la deman-
dada, a quien le correspondia aportar elementos tendientes a dejar en claro que €
despido de la actora se habia apoyado en causas reales absolutamente extrafias a la
discriminaciéon antisindical, y con entidad suficiente como para motivar la ruptura
contractual.

41 CNAT, sala V, 31-8-2009, “Lescano, Victor c/Ingeplan SA p/Despido”.
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s/Apelacion” que hizo lugar, por mayoria, a recurso presentado por
laactoray ordend su reincorporacion al Banco Hipotecario por entender
que su despido conformd un acto de discriminacion®. La actora, en-
cargada de la Sucursal Viedma del Banco Hipotecario SA, fue despe-
dida por €l Banco por considerar que le facilité un beneficio crediticio
a su hermano en forma indebida sin atender a las constancias admi-
nistrativas. Para el Banco la situacion le “generé un menoscabo de la
confianza hacia ella’ y la despidi6 el 16 de enero de 2004 en los
términos del articulo 242 de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744.
La actora presentd un amparo en los términos del articulo 43 de la
Constitucion Nacional, contra el Banco Hipotecario SA, por considerar
que a despedirla la entidad violé € articulo 1° de la ley 23.592, de
actos discriminatorios, ya que se adoptd esa decision por su partici-
pacion politica en la Asociacién Bancaria y dado que su marido es
secretario general de la Seccional Viedma de la Asociacién. El juez
de grado hizo lugar a la cautelar solicitaday ordend la reincorporacion
provisoriay en forma inmediata a su trabajo, hasta tanto se dicte sen-
tencia definitiva en autos “por haber sido despedida discriminatoria-
mente y en aplicacion del principio in dubio pro operario”. El Tribunal
Superior entendidé que “no existe un procedimiento especificamente
reglado y tampoco se percibe que las vias alternativas o paral€las pue-
dan erigirse en esta circunstancia en un remedio judicial mas idéneo”
por lo que habilit6 tratar el amparo, entendiendo que la Unica “norma
nacional aplicable al caso de autos es la ley 23.592". Los jueces &fir-
maron que la ley 23.592 opera como garantia del pleno gjercicio de
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional y agregan que la proteccién antidiscriminatoria es conforme
a la tradicion legidativa ya contemplada originariamente en los ar-
ticulos 17, 81 y 172 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo, consi-
derando el derecho atrabajar libremente, garantizado por € articulo 14
de la CN, y por otro lado la proteccion contra el despido arbitrario
(cf. art. 14 bis, CN), ya que justamente la ley 23.592 establece como
condicién de su proteccion que exista un acto arbitrario. Por eso con-
firmaron la resolucién impugnada, dando por acreditado € despido de

42 STJ de Rio Negro, 2-6-2005, “Maria Mabel Pellgjero sAmparo sApelacién”,
expte. 19.872/04, inédito.
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la actora por un acto discriminatorio y dejaron firme la medida cautelar
por la cual el juez de grado pidié su reincorporaciéon hasta tanto se
resuelva el fondo de la cuestion planteada. Contratal pronunciamiento
el Banco demandado dedujo recurso extraordinario ante la Corte Su-
prema, que lo declar6 procedente y dejo sin efecto la sentencia apelada.
En tal decisorio la Corte puntualiza que € desarrollo argumental del
pronunciamiento recurrido partié de la premisa de que el despido dis-
puesto por la institucién bancaria importd un “acto discriminatorio”,
en perjuicio de la actora, que encuadraba en el marco normativo de
laley 23.592. Sin embargo, considero que adiferencia de lo que resulta
del pronunciamiento dictado en € expediente “ Alvarez, Maximiliano
y otros c/Cencosud SA g/Accién de amparo”, en ningln tramo del
fallo se explica de qué modo o mediante qué hechos o circunstancias
concretas habria quedado patentizada la alegada conducta discrimina-
toria de la empleadora. Tampoco se individualizan los elementos de
juicio incorporados a expediente cuya ponderacion podria conducir a
tener por probado ese extremo. Ademés, sefiala que la falta de solidez
de la imputacion de discriminacion que se efectud en la demanda ha
guedado claramente en evidencia en el transcurso de la audiencia pu-
blicacelebrada ante el Tribunal, especia mente através delas respuestas
dadas por € representante de la actora a las diversas preguntas que
le fueron realizadas®.

3. La doctrina judicial de la Corte Suprema
en el fallo: “Alvarez c/Cencosud SA”

El 7 de diciembre de 2010, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion a emitir su pronunciamiento en los autos “Alvarez, Maximi-
liano y otros c/Cencosud SA /Accion de amparo”, confirmo la sen-
tenciaque hizo lugar alaaccién de amparo y declaréd lanulidad del des-
pido delos actores con fundamento en laley antidiscriminatoria 23.592,
ordenando su inmediata reincorporacion a los respectivos puestos de
trabajo.

Dada la trascendencia de este fallo, en materia de despido discri-
minatorio, hemos de resefiar brevemente |os antecedentes féacticos del

43 CSIN, 7-12-2010, “Pellegjero, Maria Isabel”.
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caso (hechos); la sentencia de primera instancia; su confirmacién por
la sala Il de la CNAT; e dictamen de la Procuracion General de la
Nacion y el falo de la Corte, con referencia a los principales argu-
mentos vertidos por la mayoria y minoria del alto tribunal.

a) Los antecedentes fdcticos del caso (hechos)

L os actores se desempefiaban en la empresa “ Cencosud”’ como per-
sonal fuera del convenio del Sindicato de Empleados de Comercio
(CCT 130/75), con la categoria de asesores. Como €l sindicato res-
pectivo les habia hegado su &filiacion, decidieron constituir un nuevo
sindicato denominado “Sindicato de Empleados Jerérquicos de Co-
mercio” e integraron su Comision Directiva. Luego, € 30 de marzo
de 2006, dicha asociacion gremial seinscribié en la Direccién Nacional
de Asociaciones Sindicales del Ministerio de Trabajo.

El 25 de octubre de 2006, e presidente de la Comision Directiva
intimé ala empresa “ Cencosud” a pago de diferencias salariales. Pos-
teriormente, €l 16 de noviembre de 2006 el gerente de operaciones de
la empresa mencionada obtuvo una lista del personal que integraba la
Comision Directiva.

El 22 de noviembre de 2006 los mismos fueron despedidos sin
causa y en ese contexto los trabajadores afectados consideraron que
los despidos se debian a la constitucion del sindicato. Ante tales an-
tecedentes, |0os actores promovieron reclamo judicial contra“Cencosud”
mediante proceso sumarisimo en procura de la reinstalacion en los
puestos de trabajo.

b) Sentencia de primera instancia

La sentencia de primera instancia admitio la pretensiéon de los ac-
cionantes, efectuada en e marco de una accion sumarisima fundada
en la ley 23.551, declard nulo los despidos y ordend la reinstalacion
en los puestos de trabgjo.

Al efecto tuvo por acreditada la conducta discriminatoria de la
empleadora de despedir a los actores como represalia por la creacion
de una entidad sindical, a partir de la situacion de rebeldia de la ac-
cionada que no contestd la demanda ni ofrecié prueba y los dichos
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de los testigos, con lo cual entendi6 configurada la discriminacion por
motivos sindicales al egada por los actores e hizo lugar alareinstalacion
por aplicacién de la ley 23.592.

La sentencia fue apelada por la demandada.

c) Sentencia de la sala Il de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo

El 25 dejunio de 2007, lasalall delaCNAT resolvid —por mayoria—
confirmar la sentencia recurrida®.

La doctora Gonzalez en su voto considera que no se cuestiona que
el sindicato de empleados jerarquicos de comercio carecia de personeria
gremial a momento del distracto y que los integrantes de su comision
directiva no gozaban de la tutela especial establecidaen los articulos 48
y 52 de la ley 23.551, por lo que “no cabria admitir la viabilidad de
la pretension a la luz de lo previsto por € articulo 47 de la ley men-
cionada, toda vez que € despido dispuesto por la accionada no puede
calificarse como comportamiento antisindical en los términos previstos
por esa norma’.

Por ello sefiala que “la decision que admite la pretension no se ha
basado en la interpretacion de dicho dispositivo legal, sino en lo nor-
mado por la ley 23.592 que tiene un espectro mayor, ya que en su
articulo 1° habilita a dejar sin efecto conductas discriminatorias de
variada tipologia, de entre las cuales no pueden excluirse las que se
motivan en la actividad reivindicatoriadetipo sindical”. Al efecto acla-
raque s bien en la demanda no hay una cita concreta de laley 23.592,
concuerda con laopinion del dictamen del fiscal general en el sentido de
gue setrata de un supuesto deiura novit curia, habilitando a magistrado
a disponer la norma que se debe aplicar a la dilucidacion del caso.

También afirma que “la decisién patronal pugna con las directivas
gue emergen de los Convenios N° 87 y 98 de la OIT sobre libertad
sindical (ratif. por ley 14.932) y del Convenio OIT N° 111 sobre dis-
criminacién, empleo y ocupacion (ratif. por ley 17.677), ya que los

4 CNAT, sda I, 25-6-2007, “Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA”,
IMP 2007-15 (agosto), p. 1498; L. L. del 23-8-2007; D. T. 2008 (agosto), p. 891,
con nota de Jorge Rodriguez Mancini.
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actores al ser despedidos fueron objeto de una arbitraria discriminacion
por causa de su actividad gremial vy, por lo tanto, aparece violentada
la garantia contenida en el articulo 16 de la Constitucién Nacional,
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanosy en lostratados
gue integran el blogue de constitucionalidad federal en el articulo 75,
inciso 22 de la CN, basados en el principio de igualdad ante la ley”.

En consecuencia, se pronuncié por que “corresponde mantener la
decision de nulificar los despidos y ordenar la reinstalacion de los
actores, asi como también el pago de los salarios caidos’.

Con relacién a la indemnizacion por dafio moral, coincidié con lo
resuelto en primera instancia que ordend que las sumas depositadas a
favor de los reclamantes en ocasion de operarse el distracto (indem-
nizaciones de los arts. 232, 233 y 245 de la LCT) sean computadas
Ccomo pagos a cuenta de los salarios devengados desde el acto nulo y
hasta la efectiva reincorporacion y que en el caso de existir excedentes
se imputaran a resarcimiento del perjuicio mora aegado.

El doctor Maza adhirié a voto de la doctora Graciela Gonzaez,
con lo que quedd configurada la mayoria necesaria para la validez del
decisorio. En cambio, e doctor Pirolo dejé sentada su disidencia, que
ha sido resefiada en este trabgjo a aludir ala doctrina sobre el despido
discriminatorio.

La sentencia fue apelada por la demandada mediante recurso ex-
traordinario, cuya denegacion origind la presentacion en queja.

d) Dictamen de la Procuracion General de la Nacion

El 1° de abril de 2009, la sefiora procuradora fiscal emitio dictamen
sefialando que correspondiarechazar laquejay €l recurso extraordinario
y confirmar la sentencia recurrida.

Afirmd —entre otros aspectos— que “en autos se decidio aplicar la
ley 23.592 porque los presupuestos facticos alegados daban cuenta de
la existencia de una discriminacion arbitrariay en virtud del principio
iura novit curia correspondia a los jueces la caificacion juridica de
los hechos’.

También puntualizé que “se hizo mérito de que la demandada no
comparecid a contestar la demanda y fue declarada rebelde, en una
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resolucion que no fue impugnada, que lleva implicita la presuncién
de la veracidad de los hechos expuestos en el escrito de la demanda’.

e) Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Con fecha 7 de diciembre de 2010, la Corte resolvid por voto di-
vidido —4 a 3— hacer lugar ala queja, admitir el recurso extraordinario
deducido y confirmar la sentencia apelada.

e.l) Fundamentos del fallo

Los argumentos formulados en los considerandos del fallo por la
mayoria, integrada por los doctores Carlos S. Fayt, Enrique Santiago
Petracchi, Juan Carlos Magueda y E. Radl Zaffaroni, los hemos de
resumir en los siguientes puntos:

1. Sefialan que la cuestion federal a ser juzgada por la Corte reside
en determinar si la ley 23.592 es aplicable a la relacion de trabajo
privada, mas especificamente, a distracto producido en €l caso, y s
la reinstalacién dispuesta a la luz de su articulo 1° resulta compatible
con los derechos que la empleadora demandada arguye sobre la base
de los articulos 14, 14 bis 'y 16 de la Constitucion Nacional, y que
tales cuestiones requieren, inicialmente, precisar e estado en el que
se encuentran los dos ambitos del Derecho Constitucional de los de-
rechos humanos que confluyen en su examen y solucion: por un lado,
el principio de igualdad y prohibicion de discriminacion, y e funda-
mento de éste, la dignidad de la persona humana y, por € otro, la
proyeccion de esos contenidos tanto sobre la ley 23.592 cuanto sobre
el terreno de la relacion laboral y e derecho a trabajar, mayormente
cuando en todos estos ambitos juridicos se ha producido una marcada
evolucion legidativa y jurisprudencial.

Ental sentido, puntualizan que €l principio deigualdad y prohibicién
de toda discriminacién, presente en la Congtitucién Nacional desde
sus origenes (art. 16), no ha hecho mas que verse reafirmado y pro-
fundizado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
losinstrumentos de este que, desde 1994, tienen jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, segundo parrafo, CN), citando dichos tratados y demas
instrumentos internacionales a tener en cuenta (considerandos 2°y 39).
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2. Ponen de relieve que el principio de igualdad y prohibicion de
discriminacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de maxima con-
sagracion y entidad: pertenece al “jus cogens”, " puesto que sobre €l
descansa todo el andamiaje juridico del orden piblico naciona e in-
ternacional y es un principio fundamental que permea todo ordena-
miento juridico”. Asi, por su caracter “imperativo”, rige en el “Derecho
Internacional general”, en cuanto es aplicable a todo Estado, ya sea a
“nivel internacional o en su ordenamiento interno”, independientemente
de gue sea parte 0 no en determinado tratado internacional, por todos
los actos juridicos de cualesquiera de sus poderes, e incluso de los
particulares que actlien bajo su tolerancia, aguiescencia 0 negligencia.

Afirman que €l principio, asi considerado, acarrea, naturalmente,
obligaciones ‘“‘erga omnes” de proteccion que vinculan a todos los
Estados y a los particulares. Respecto de los primeros, dichas obli-
gaciones, asi como les imponen un deber de abstenerse de realizar
acciones gue de cuaquier manera vayan dirigidas, directa o indirec-
tamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto, tam-
bién les exigen la adopciéon de “medidas positivas’ para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, o
cual implica, inter alia, €l gercicio de un “deber especial” de proteccion
con respecto aactuacionesy practicas de terceros que, bajo su tolerancia
0 aguiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discri-
minatorias. Esta Ultima perspectiva también se basa en que los Estados
son los que determinan su ordenamiento juridico, € cual regula las
relaciones entre particulares y, por ende, el Derecho Privado, de manera
gue deben también velar para que en esas relaciones se respeten los
derechos (considerando 4°).

3. Descartan de plano la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592
al ambito del derecho individual del trabajo, por tres razones. Prime-
ramente, nada hay en e texto de ley ni en la finalidad que persigue
gue indique lo contrario. Seguidamente, “la proscripcion de la discri-
minacion no admite salvedades o ambitos de tolerancia, que funcio-
narian como ‘santuarios de infracciones': se reprueba en todos los
casos’ (Condicion juridica y derechos de los migrantes Cit., voto del
juez Garcia Ramirez, parr. 20). En tercer lugar, revista unacircunstancia
gue hace a la norma por demés apropiada y necesaria en dicho ambito.
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En efecto, la relacion laboral, s algo muestra a los presentes efectos,
es una especificidad que la distingue de manera patente de muchos
otros vinculos juridicos, puesto que la prestacion de uno de los cele-
brantes, € trabajador, estd constituida nada menos que por la actividad
humana, la cua resulta, per se, inseparable de la persona humana vy,
por lo tanto, de su dignidad (“Pérez, Anibal Rall c/Disco SA”, Fa-
llos: 332:2043, 2054) (considerando 6°).

4. Afirman que tampoco puede verse incompatibilidad alguna entre
la reinstalacion del trabajador victima de un distracto discriminatorio
y el derecho a contratar y ejercer toda industria licita del articulo 14
de la Constitucion Nacional, que invoca € apelante con arreglo a
caso “De Luca’, de 1969 (Fallos: 273:87)%.

45 Con relacién a este precedente debemos recordar los siguientes antecedentes.
Al no definir con claridad la ley 12.637 (Estatuto de Empleados de Bancos Particu-
lares) en qué consistia la estabilidad que garantizaba y a ser reglamentada por €
dec. 89.624/41 del 29-4-41, que tampoco contribuy6 a dar precision a tema, se sus-
Cit6 en la doctrina nacional la controversia sobre €l acance que tenia tal dispositivo.
Mientras Algjandro Unsain se planteaba €l interrogante sobre cud era € monto de
la indemnizacion en caso de cesantia producida sin causa legitima y sugeria la con-
veniencia de que la reglamentacion remitiera a monto establecido en la ley 11.729
para de ese modo lograr “tener una indemnizacién fija, conocida de antemano, obje-
tiva, independiente de la existencia o intensidad del dafio o perjuicio rea” (UNSAIN,
Algjandro, Indemnizacion por despido en la ley de empleados de banco, en D. T.
1941-3 y ss.), Mario L. Devedi se pronuncio porque la ley 12.637 habia introducido
“la afirmacién explicita del derecho de los empleados bancarios a la estabilidad y la
enumeracion taxativa de las Unicas causas de cesantia’. A su juicio € legislador habia
acogido en el campo del trabajo privado € principio de la “estabilidad” y con la
estabilidad se modifica la naturaleza del contrato de trabajo a negarse a empleador
la facultad de rescindir el contrato, atribucién que contindia en cabeza del empleado
(DEVEALI, Mario L., nota alaley 12.637, sin titulo, en D. T. 1941-41). Esta diver-
gencia interpretativa fue superada por obra del decreto reglamentario 20.268/46 que
establecio la estabilidad absoluta o propia, de modo que los empleados amparados
tenian derecho a ser mantenidos por € empleador dentro de la carrera —siempre que
no mediara alguna de las causas que justificaran su cesantia— hasta que estuvieren en
condiciones de acogerse a la jubilacién ordinaria. El derecho a la estabilidad lo ad-
quirian al cumplir 3 meses de su ingreso. Asi, € empleador que dispusiera la cesantia
injustificada del empleado con més de 6 meses de antigiiedad y no cumpliala sentencia
guelo condenaba a su reintegro, debia abonarle las remuneraciones que le pertenecieran
hasta que el mismo acanzara el derecho a la jubilacion. Si e empleado no habia
cumplido el término de seis meses, sdlo le correspondia una indemnizacion igua a
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Agregan que esto es asi por muy variados motivos. En primer lugar,
la ratio decidendi del precedente se circunscribe, sin dudas, a una
cuestion distinta de la antedicha, como lo fue larelativa al articulo 17
de la Constitucién Nacional y el derecho de propiedad en su nexo con
los “salarios’ 0 “remuneraciones’ materia de examen en esa oportu-
nidad. En segundo término, el sub examine, contrariamente a De Luca,
no pone en laliza un régimen general de estabilidad propia o absoluta
como proteccion contra todo despido arbitrario, sino la reincorpora-
cion, para € litigo y en € litigio, derivada del singular motivo de
ruptura del contrato de trabajo: la discriminacion. A ello afiaden una
consideracion determinante: el marco normativo constitucional, en la
actualidad, difiere del vigente para la época de De Luca. En efecto,
es doctrina permanente de esta Corte que la Constitucion Nacional debe
ser entendida como una unidad, esto es, como un cuerpo que no puede
dividirse sin que su esencia se destruya o altere, como un conjunto
armoénico en e que cada uno de sus preceptos ha de interpretarse de
acuerdo con e contenido de los demés (“Galass”, Fallos: 310:2733,
2737, entre otros). Luego, dada la jerarquia constitucional que tienen

un mes de sueldo (art. 6° del dec. 20.268/46). Ta régimen de estabilidad propia se
aplicé sin mayores alternativas, hasta que en 1969 la Corte Suprema declar6 su in-
congtitucionalidad en la causa “De Luca, José c/Banco Francés del Rio de la Plata”
(25-2-69). En ta pronunciamiento la Corte federal consideré que por e despido in-
causado de un empleado bancario o de seguros, debia reconocerse €l derecho areclamar
una indemnizacion razonablemente proporcionada a perjuicio sufrido, pero no podia
admitirse la legitimidad de la carga de seguir pagando remuneraciones que carecen
detodajustificacion, yaque ello eraexhorbitante y lesivo de lagarantiade la propiedad.
Consecuentemente, e maximo tribunal nacional declaré que “es inconstituciona e
art. 6° del dec. 20.268/46 en cuanto dispone que €l despido injustificado de un em-
pleado bancario puede acarrear, para €l empleador que no se aviene a reincorporarlo,
la obligacion de pagarle, de por vida, todos los sueldos que hubieran podido corres-
ponderle hasta e momento en que alcance € derecho a la jubilacién. Dicho sistema
adolece de injusticia intrinseca, excede lo que instituye el legitimo derecho a la in-
demnizacion por despido arbitrario y afecta las bases sobre las que se apoya la libertad
de contratar. Ver fallo “De Luca” en L. L. 134-636; J. A. 1-565; Derecho Laboral
1969-72; D. T. 1969-159 con comentario de LANFRANCHI, César, Inconstituciona-
lidad de la estabilidad bancaria de la ley 12.637,y en L. T., t. XVII, 1969-431, con
comentario de CARCAVALLO, Hugo R., La estabilidad de los trabajadores bancarios
(notas a caso “De Luca’), en revista citada, p. 399.
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los instrumentos internacionales de los que se ha hecho mérito, dicho
cuerpo no es otro que € “bloque de constitucionalidad federal”, com-
prensivo de aguéllos y de la Constitucién Naciona (“Dieser”, Fa-
llos: 329:3034), por la manera que la mentada armonia habra de ser
establecida dentro de ese contexto (considerando 7°).

5. Consideran que la reinstalacion, por lo demds, guarda singular
coherencia con los principios que rigen alas instancias jurisdiccionales
internacionales en materia de derechos humanos, tendientes a la plena
reparacion (restitutio in integrum) de los dafios irrogados sefialando
gue el objetivo primario de las reparaciones (remedies) en materia de
derechos humanos, es preciso destacarlo, deberia ser la rectificacion
o restitucion en lugar de la compensacion; esta Ultima solo proporciona
a la victima algo equivaente a lo que fue perdido, mientras que las
primeras reponen precisamente lo que le fue sacado o quitado (con-
siderando 8°).

6. Merittan que sblo un entendimiento superficial dd articulo 14
bis llevaria a que la“ proteccion contra el despido arbitrario” implicara
una suerte de prohibicion absoluta y permanente a toda medida de
reinstalacion y agregan que las “leyes no pueden ser interpretadas solo
histéricamente, sin consideracion a las nuevas condiciones y necesi-
dades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una
vision de futuro, esta predestinada a recoger y regir hechos posteriores
a su sancion”, y esta conclusion se impone, “con mayor fundamento”,
respecto de la Constitucién Nacional que “tiene lavirtualidad necesaria
de poder gobernar las relaciones juridicas nacidas en circunstancias
sociales diferentes a las que existian en tiempos de su sancion” (con-
siderando 9°).

7. Mas adel ante, sefialan que admitir que los poderes del empleador
determinen lamediday a cance de |os derechos humanos del trabajador
importaria, puray simplemente, invertir lalegalidad que nos rige como
Nacion organizada y como pueblo esperanzado en las instituciones,
derechos, libertades y garantias que adopto a través de la Constitucion
Nacional. Por lo contrario, son dichos poderes los que habrdn de adap-
tarse a los moldes fundamentales que representan la Constitucion Na-
cional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerar-
guiaconstitucional, bajo penade caer en lailegalidad (considerando 10)
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y que, en consecuencia, nada hay de objetable a la aplicacion en esta
causa de la ley 23.592, que reglamenta directamente un principio cons-
titucional de la magnitud del articulo 16 de la Constitucion Nacional,
sobre todo cuando, por un lado, la hermenéutica del ordenamiento
infraconstitucional debe ser llevada a cabo con “fecundo y auténtico
sentido constituciona” y, por € otro, e trabgjador es un sujeto de
“preferente tutela’ por parte de la Constitucién Nacional, sefialando
losfallos en que & Tribunal se pronuncié a respecto. Como conclusion
final se agrega que si bien la Constitucion Nacional es individualista
en el sentido de reconocer ala persona “ derechos anteriores a Estado,
de los que éste no puede privarlo (arts. 14 y ss.)”, no lo es “en €
sentido de que la voluntad individual y la libre contratacion no puedan
ser sometidas a las exigencias de las leyes reglamentarias’, tal como
rezan los articulos 14 y 17 de la Constitucion, invocados por la de-
mandada. Esta conclusién resulta plenamente robustecida en este de-
bate, ni bien se repare en que e vinculo laboral supone, regularmen-
te, una desigualdad entre las partes, en disfavor del trabajador. Por
ello, y lo concordemente dictaminado por la sefiora procuradora fiscal,
se hace lugar a la quejay a recurso extraordinario con los alcances
sefidlados y, se confirma la sentencia apelada, con costas (conside-
rando 11).

e.2) Disidencia

A su vez, los fundamentos de la minoria de la Corte, integrada por
los doctores Ricardo Luis Lorenzeti, Elena |. Highton de Nolasco,
Carmen M. Argibay, pueden resumirse en los siguientes puntos:

1. Afirman que la libertad de contratar integra en nuestro orde-
namiento el complejo de la libertad como atributo inherente al
concepto juridico de persona, Y —en principio— comporta la po-
sibilidad de elegir la clase de comercio que mas conviniese a
su titular y la de gjecutar los actos juridicos necesarios para €
gjercicio de ese comercio. En el &mbito del contrato de trabajo
esta libertad de contratar se encuentra reglamentada por normas
de carécter imperativo que generan restricciones a contenido
de larelacion laboral, es decir, a las condiciones a las que esta
sujeta dicha relacion.
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Asi, establecido € vinculo contractual, tanto las bases como la
forma en que € trabajo ha de realizarse y como habran de ser
resueltos los conflictos que se susciten durante su prestacion,
no estan librados a la voluntad de las partes sino a la regla-
mentacion que dicte el poder publico, en cumplimiento de los
deberes de justicia distributiva y del fin inmediato de la auto-
ridad, que es el establecimiento y resguardo del orden publico
y de la paz social.

Sin embargo, esta reglamentacion no alcanza, salvo en casos
excepcionales, a la facultad de contratar o de no hacerlo y, en
su caso, de elegir con quién. Al respecto, la garantia constitu-
cional a la libertad de contratar incluye su aspecto negativo,
es decir, la libertad de no contratar, que €s un aspecto de la
autonomia personal ala que todo ciudadano tiene derecho (art.
19 de la Constitucion Nacional) y un supuesto del derecho a
gjercer una industrialicita (art. 14 de la Constitucién Nacional).

. Recuerdan que la Corte ha sefidado que no se puede obligar

a un empleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en
su puesto a empleados que no gozan de la confianza que debe
presidir toda relacion de dependencia, y que también manifestd
gue una vez rota larelacion laboral araiz de un despido injusto
se debe reconocer a trabajador el derecho a reclamar una in-
demnizacion razonablemente proporcionada a perjuicio sufrido
(conf. doctrina de Fallos: 273:87, “De Luca’; 306:1208, “Fi-
gueroa’, y 321:3081, “Agnese”).

. Consideran que en lo concerniente a las situaciones especiales

en que se verifica un despido por motivos discriminatorios, s
bien la legislacion regulatoria del contrato de trabgjo tutela el
derecho anteriormente mencionado a no sufrir discriminaciones
prohibidas, 1o hace dentro de ciertos limites que tienden a ar-
monizar los derechos de ambas partes.

. Sostienen que cuando €l legislador ha sancionado despidos dis-

criminatorios con la reinstalacion del trabajador lo ha dispuesto
de manera expresa y siempre que el despido sin causa tenga
lugar dentro de un plazo cuyo inicio y culminacion se encuentra
determinado por la ley respectiva. Este es e modo en que se
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ha llegado a conciliar los derechos de una y otra parte del con-
trato de trabagjo. Agregan gue nada de esto sucede, sin embargo,
con laley 23.592 que, en razén de su carécter general y trans-
versal atodaslas ramas del Derecho, requiere de una aplicacion
apropiada que no distorsione el equilibrio de derechos al que
responde cada sector del ordenamiento juridico, sea publico o
privado. Por |0 tanto, las consecuencias juridicas que debe tener
la comprobacion de un acto discriminatorio han de ser definidas
en consideracion del contexto que ofrece la relacion de trabajo
privada y el principio de estabilidad impropia que gobierna €l
Derecho Laboral argentino que, como se ha establecido ut supra,
contempla una reparacion agravada para estos supuestos y no
incluye la reinstalacion forzosa del trabajador en la relacion
laboral, salvo previsién expresa y siempre por un plazo deter-
minado.

5. Argumentan que ante la ausencia de previsiones legislativas
expresas paraotros supuestos de despidos discriminatorios, debe
acudirse a una solucion que, por analogia, repare debidamente
los perjuicios sufridos por el trabgjador. A ta fin, la aplicacion
de los parametros previstos en la LCT para otros supuestos de
despidos discriminatorios (por maternidad o matrimonio, arts.
177/178 y 182 respectivamente), a los que se ha hecho ya re-
ferencia, resulta —a criterio de este Tribunal— la medida més
adecuada para armonizar |os derechos en juego y que la solucion
aqui propuesta no resulta incompatible con la interpretacion que
respecto de esta problematica se ha efectuado en el ambito del
Derecho Internacional. En efecto, el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales ha establecido que las victimas
de violaciones a Derecho del Trabgjo “...tienen derecho a una
reparacion adecuada, que [puede] adoptar la forma de restitu-
cion...”# Enigual sentido, se ha pronunciado en la Observacién
General N° 16 acerca de La igualdad de derechos del hombre
v la mujer al disfrute de los derechos economicos, sociales y

culturales (afio 2005, parr. 21).

46 Observacion General N° 18, El Derecho del Trabajo, 2005, E/C.12/GC/18,
parr. 48.
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6. A modo de conclusién, consideran que en tales condiciones,
ante la negativa del empleador de reinstalar al trabajador dis-
criminado en su puesto de trabajo, corresponde reconocer a
este ultimo el derecho a una compensacion adicional que atienda
a esta legitima expectativa. De tal forma, sin perjuicio del re-
sarcimiento previsto en el articulo 1° de la ley 23.592 (da-
flos y perjuicios), € trabajador tendrd derecho a percibir una
sumaadiciona igual alaprevistaenlaLCT paraotros supuestos
de discriminacién, es decir, la contemplada en el articulo 245
con mas un afio de remuneraciones segln dispone en su articu-
lo 182.

VIII. Reflexiones sobre el tema

Luego de haber efectuado una resefia sobre los antecedentes nor-
mativos y las principales tendencias doctrinarias y jurisprudencia-
les sobre el tema, he de formular las siguientes reflexiones sobre el
mismo.

1. Con relacion a la aplicacion del articulo 1° de la ley 23.592 a
las relaciones laborales, hay que distinguir segin que se considere la
etapa inicial, su desarrollo o la extincion del contrato de trabajo. Con
relacion a las dos primeras, hay consenso generalizado de su proce-
dencia, por ser unaley de alcance general destinada atodas|as personas
gue pueden verse afectadas por los actos discriminatorios alli com-
prendidos y, por ende, ocurre lo propio con relacién a quien lo sufre
con motivo de su trabajo.

Respecto a su aplicacion en el momento de la terminacion de la
relacion, cabe sefialar que si aguélla se limita a la condena adicional
por el dafio especifico del acto discriminatorio, también resulta acep-
table. En cambio, las discrepancias surgen respecto a despido discri-
minatorio —directo o indirecto—, si se reconoce 0 no la posibilidad de
declarar su nulidad y ordenar la reincorporacion del trabajador por
aplicacién del articulo 1° de la ley 23.592.

Como hemos visto en e curso de este trabagjo, una tendencia re-
levante que propicia su aplicacion se refleja en la doctring, la juris-
prudencia 'y € voto de la mayoria de la Corte Suprema en la causa
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“Alvarez c/Cencosud SA”. En cambio, quienes se oponen ponen, entre
otros argumentos, €l valladar del articulo 14 bis de la CN, que respecto
al empleo privado s6lo alude a “la proteccion contra el despido arbi-
trario”.

Incluso ello ha llevado a que la doctrina se plantee si € despido
discriminatorio debe ser encasillado como un tipo distinto a despido
sin causa 0 s, por € contrario, debe considerarse subsumido en €
despido sin causa. Dentro de la primera corriente se encuentrala postura
de Juan Angel Confalonieri (h) para quien cuando el despido dispuesto
por e empleador afecta un derecho fundamental del trabajador (en
este caso, el derecho fundamental a no ser discriminado), queda con-
figurado un tipo auténomo que no debe confundirse con € despido
sin causa*’. En cambio, para otra corriente de opinion, seguida entre
otros, por Jorge Rodriguez Mancini, € despido discriminatorio no es
un tipo autéonomo, Sin0 que queda incluido dentro de la 6rhita del
despido sin causa. Al respecto sefiala que “si el trabajador decide con-
siderarse despedido, y lo mismo si ha sido el empleador el que adoptd
la medida rescisoria sin causa justificada, € juez tendra que aplicar
la norma especia relativa a resarcimiento tarifado que regulala LCT
0, en su caso, €l estatuto profesional correspondiente, porque la norma
del Derecho comun se encuentra ocupando el espacio dentro del cual
hubiera podido actuar, es decir, el modo de sancionar €l incumplimiento
del deber del empleador de respetar € derecho fundamental del tra-
bajador...”#® En su critica a esta opinién, Confalonieri considera que
el despido discriminatorio y el despido sin causa transitan por sendas
completamente distintas, y que es un error sostener que € articulo 1°
de la ley 23.592 es inaplicable en materia de despido discriminato-
rio, porgque en € ordenamiento laboral hay una norma especifica (el
art. 245 de 1a LCT) destinada a regular las consecuencias del mismo.
A su juicio, se confunde norma aplicable y tipo de despido, sefialando
gue este Ultimo no se define por aquélla. Concluye que el articulo 245
de la LCT regula las consecuencias derivadas de un despido en el que
la causa no tiene relevancia juridica (por eso se entiende que es in-

47 CONFALONIERI (h), Comentario al articulo 17 de la LCT cit., t. |, p. 596.
48 RODRIGUEZ MANCINI, Derechos fundamentales y relaciones laborales cit.,
p. 178.
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causado), y no las consecuencias que se generan a raiz de un despi-
do discriminatorio, para € que estima aplicable e articulo 1° de la
ley 23.592%.

Creemos gue la cuestion transita por establecer si el esquema del
articulo 14 bis de la CN que reconoce “estabilidad del empleado pu-
blico” y que en cambio para el empleo privado sblo garantiza “pro-
teccion contra €l despido arbitrario”, con el agregado de que también
se establece que “los representantes gremiales gozaran de las garantias
necesarias parael cumplimiento de su gestién sindical y lasrelacionadas
con la estabilidad en € empleo”, ha sido modificado por la reforma
congtitucional de 1994. Ello nos lleva a andizar la repercusién que
tienen las nuevas cldusulas sociales, incorporadas por la reforma sobre
las existentes: sdlo las complementan, o también pueden madificarlas
0 sustituirlas.

Al respecto debe advertirse que la temética propia del Derecho del
Trabagjo y de la Seguridad Social no fue incluida expresamente en los
temas habilitados por la ley 24.309, y a su vez, por formar parte los
derechos y garantias existentes a momento de la reforma (arts. 14 y
14 bis) del Capitulo Unico de la Primera Parte de la Constitucion
Nacional, le fue vedado a la Convencién Constituyente introducir mo-
dificacion alguna a los mismos (art. 7°, ley 24.309).

Sin embargo, a congtitucionalizarse los tratados y declaraciones
de derechos humanos, se han incorporado aspectos relativos a Derecho
Labora y de la Seguridad Social, e igualmente, mientras por e texto
anterior del articulo 67, inciso 11 se autorizaba al Congreso a dictar
el Cddigo ddl Trabajo y de la Seguridad Social, ahora, luego de la
reforma de 1994, ello podra ser “en cuerpos unificados o separados’
(art. 75, inc. 12, CN).

Algunos autores, como Dario Pérez Guilhou, consideran que con la
constitucionalizacién de los tratados se ha entrado en una zona prohi-
bida y se ha incurrido en graves contradicciones. En tal sentido pun-
tualiza que en la propia ley 24.309, de convocatoria, se dio tal con-
tradiccion por cuanto, mientras por e articulo 3°, punto |, se habilitd
para e debate el tema relativo a los institutos para la integracion y

49 CONFALONIERI, Comentario al articulo 17 de la LCT cit., t. |, p. 596.
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Jerarquia de los tratados internacionales, 10 que implico la posibilidad
de cambiar el orden de prelacion legal del Estado del articulo 31, por
el articulo 7° de lamismaley se impediaala Convencién Constituyente
introducir modificacion alguna “a las declaraciones, derechos y garan-
tias contenidos en e Capitulo Unico de la Primera Parte de la Cons-
titucién Nacional”. Luego, con la reforma, a darle jerarquia constitu-
cional a algunos tratados se ha alterado el orden de prelacion del ar-
ticulo 31, y a decir € inciso 22 del articulo 75 que aquéllos no derogan
articulos de la primera parte y “deben entenderse como complemen-
tarios de los derechos y garantias por €lla reconocidos’, a su juicio
“no sdlo se cae en violacion de prohibiciones expresas, sino que la
contradiccion se vuelve més oscura’,

En cambio, para Roberto Dromi, “no es que estos tratados estén
por encima de la Constitucién, pero tampoco estan por debajo, tienen
una jerarquia constitucional equivalente por la naturaleza de los de-
rechos que reconocen. Los derechos reconocidos por ellos son com-
plementarios de los derechos y garantias reconocidos en la Primera
Parte de la Constitucion. Tienen ontol égicamente la misma naturale-
za juridica porque son reconocidos (igual que e art. 28) y porque
gozan de las mismas garantias de proteccion”. Por ello el autor ci-
tado considera que “la palabra ‘complementario’ no tiene un matiz
diminutivo, pues estos derechos definen y defienden al hombre en su
esencia’s.

A partir de la prohibicion del articulo 7° de la ley 24.309 que
fulmina de nulidad cualquier modificacién introducida a la Primera
Parte de la Constitucion Nacional, Barra afirma que la formulacién
en examen respeta este espiritu a decir que los derechos consagrados
en los tratados constitucionalizados no atentan contra aquéllas decla-
raciones y derechos, sino que las “complementan”, esto es “los expli-
citan, los perfeccionan, de suerte que aquéllos alcanzan una integridad,
una plenitud acorde con el desarrollo progresivo de los derechos hu-
manos...” Desde esta perspectiva sefiala que no cabe esperar contra-

50 PEREZ GUILHOU, Dardo, en Prélogo a la edicion de la Constitucion de la
Nacién Argentina, Depama, Buenos Aires, 1994, ps. XX-XXII.

51 DROMI, Robertoy MENEM, Eduardo, La Constitucion reformada. Comentada,
interpretada y concordada, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994, ps. 257/258.
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diccion entre alguno de estos “nuevos’ derechos y aguellos “vigjos’
de la llamada “parte dogmatica’, y de llegar a presentarse la hip6tesis
de que no haya complementariedad o perfeccionamiento de los derechos
en cuestion, sino lo contrario, € “nuevo” no podria aplicarse, porque
los “nuevos’ derechos son culminacion de los primeros treintay cinco
articulos; no su abrogacién, por lo que si el intérprete no puede a canzar
un sentido “integrador” de las normas en juego, habra de primar aquella
de la parte dogmatica’, en armonia con lo dispuesto por € articulo 7°
de la ley 24.309%.

A su vez, Bidart Campos desecha la tesis que pregona la inapli-
cabilidad de cualquier norma de un tratado con jerarquia constitucional
a la que acaso se impute oposicién con alguno de los articulos de la
Primera Parte de la Congtitucion. A su juicio, “los articulos de la
Primera Parte de la Constitucion y los instrumentos internacionales a
los que el inciso 22 adjudica directamente jerarquia constitucional com-
ponen un plexo indisoluble de derechosy garantias, en el que ninguna
norma del primer sector hace inaplicable a una 0 més del otro sector,
y viceversa;, la complementariedad del segundo respecto del primero
significa que le proporciona completitud y que nunca puede resultar
inocuo” 2,

Teniendo en cuenta estas opiniones, y la doctrina judicia sentada
por la Corte Suprema nacional, en el sentido de que la Constitucion
“debe analizarse como un conjunto arménico dentro del cual cada
parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las
demés’>y que aquélla“ constituye un todo organico y sus disposiciones
deben ser aplicadas concertadamente”®, nos inclinamos por afirmar
gue los derechos y garantias incorporados a la Constituciéon por la
reforma de 1994, a constitucionalizar tratados y declaraciones inter-

52 BARRA, Rodolfo C., Declaraciones, tratados y convenciones internacionales,
en ROSATTI, Horacio D., La reforma de la Constitucion. Explicada por miembros
de la Comision Redactora, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, p. 187.

33 BIDART CAMPQOS, Germén, Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, t. 1V, p. 563.

54 Fallos: 296, 432, 310. Ver RABBI BALDI CABANILLAS, Renatto, Los de-
rechos constitucionales como “derechos naturales”: el punto de vista de la Corte
Suprema durante el ultimo decenio, en J. A. del 29-12-99, p. 2.

55 Fallos: 298, 200, 256, 241, 258.

204



A PROPOSITO DE LA ESTABILIDAD IMPROPIA EN EL DERECHO ARGENTINO

nacionales sobre derechos humanas, vienen a complementar y, en su
caso, a ampliar 10s ya contenidos en su primera parte, pero en ningdn
caso podran ser interpretados para consagrar su modificacion o supre-
sion.

Ademés, en lo relativo alas clausulas laborales debera tenerse pre-
sente que lainsercion del articulo 14 bis dentro del cuerpo sistemético
de la Constitucion de 1853-60, implicd una expresion minima del lla
mado constitucionalismo social®®, y que ahora, por obra de la consti-
tucionalizacion de los tratados, aquél logra un mayor desarrollo en el
reconocimiento de los derechos que hacen a la dignidad del hombre
que trabaja y su proyeccion en el dmbito social, tendiente a mejora-
miento de sus condiciones de trabgjo y de vida, y a logro de un
bienestar personal y familiar. De ahi que, asi como con relacion a la
insercién del articulo 14 bis, a vigjo texto constitucional hubo que
interpretarlo de un modo constructivo y armonico; las nuevas clausulas
también deben compatibilizarse dentro delaintegralidad del texto cons-
titucional, teniendo presente que las ideas trascendentes del “bienestar
genera” y de la “justicia’, en su idea mas amplia, ya estan incluidas
en e propio PreAmbulo, que ha permanecido inalterado y sirve de
base inspiradora de todo e ordenamiento fundamental.

Retomando la repercusion de la reforma constitucional de 1994
sobre el tema del despido discriminatorio, considero que al haber
incorporado la reforma como derecho fundamental el de no ser dis-
criminado, se ha ampliado el esquema protectorio del articulo 14
bis, y como consecuencia de ello, el trabajador que resulte victima
de un despido discriminatorio tiene derecho a una tutela mayor y
especial, y por ende, el régimen comun establecido en el articulo 245
de la LCT no brinda la respuesta adecuada, desde €l punto de vista
de la orbita constitucional disefiada luego de la incorporacion de los
tratados de derechos humanos a articulo 75, inciso 22 de la CN, ya
gue cuando existe afectacion de un derecho humano fundamental,

5% Conf. BIDART CAMPOS, German, Principios constitucionales de Derecho
del Trabajo (individual y colectivo) y de la Seguridad Social en el articulo 14 bis,
enT.y S. S 1981-VII1-483; CAPON FILAS, Rodolfo, Derechos sociales en la Cons-
titucion, en D. T. 1998-1592; SEGOVIA, Juan Fernando, Estado, Constitucion y de-
rechos sociales, en L. L. del 10-2-88, p. 2.
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como €l de no ser discriminado, como queda dicho, requiere una
mayor proteccion juridica.

En cuanto a interrogante de si respecto a la estabilidad impropia
la cuestion debe ser replanteada con motivo de los fallos sobre reins-
talacion en casos de discriminacion, estimo que €l examen actual del
alcance de la estabilidad impropia en nuestro Derecho debe partir de
la reforma constitucional de 1994, y que como consecuencia de la
constitucionalizacién de los tratados de derechos humanos operada por
aquélla, e esquema originario del articulo 14 bis, CN, que admite
aplicar un sistema de estabilidad relativa o impropia para los trabaja-
dores del sector privado y un sistema de estabilidad propia para los
empleados publicos, ha sido ampliado. Asi como € articulo 14 bis,
CN, también garantiza a |os representantes gremiales la estabilidad en
el empleo, luego de la reforma constitucional de 1994 los trabgjadores
tienen garantizada una mayor proteccion contra el despido discrimi-
natorio. Ello no implica necesariamente que tengan derecho a la es-
tabilidad en €l empleo y posibilidad de readmisién en caso del despido
gue asuma ese encuadre, ya que elo no surge expresamente de los
tratados que consagran en términos generales esa mayor proteccion.
En otros términos, mientras para |os representantes gremiales expre-
samente €l articulo 14 bis, CN, les reconoce derecho a la estabilidad,
con relacién al despido discriminatorio, y a no mediar una directiva
congtitucional similar, queda librado a criterio del legislador cémo
regular esa proteccion mayor. De donde para e sector privado sigue
vigente la estabilidad relativao impropia, con lasalvedad de ladirectiva
emanada de los tratados incorporados a articulo 75, inciso 22 de la
CN, querespecto alos trabajadores que resulten victimas de un despido
discriminatorio deben tener una mayor respuesta protectoria.

Frente a tal circunstancia, ya sea que se considere gque estamos
ante un vacio legal, luego de que la ley 25.877 derogd la mayoria de
las normas de la ley 25.013, entre ellas, lo relativo a despido discri-
minatorio, 0 que tal derogacién traduce la decision del legislador de
gue el mismo pasara a ser regido por la ley general existente sobre
la materia, es evidente que la regulacion de la ley 23.592, a receptar
la posibilidad de anular € acto discriminatorio (en €l caso el despido),
resulta una respuesta mas satisfactoria desde la optica constitucional,
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gue después de la reforma de 1994 exige esa proteccion mayor frente
a este tipo de actos. En resumen, las pautas protectorias del articulo 14
bis que sefialan la estabilidad para el empleado publico, y proteccién
contra € despido arbitrario para los empleados privados en genera,
se han visto complementadas por e congtituyente de 1994 que ahora,
al haber dado jerarquia constituciona (art. 75, inc. 22, CN) a tratados
de derechos humanos que obligan a los Estados firmantes a adoptar
medidas tendientes a eliminar 1os actos discriminatorios, exige un tra-
tamiento diferenciado y con una proteccion especial al trabajador vic-
tima de un despido discriminatorio. En tal sentido, durante la vigencia
delaley 25.013 (3-10-98 a 28-3-2004) esa respuesta existio, y luego,
a suprimir €l legidlador de la ley 25.877 esa norma, se produce un
vacio legal, que no puede decirse que queda cubierto con las normas
gueincluye el ordenamiento general en materia de despidos incausados
(art. 245, LCT), porque la Constitucién reformada de 1994 exige esa
respuesta protectoria especial, que a no encontrarlaen el ordenamiento
laboral nos habilita a acudir a la regulacion del ordenamiento general
(ley 23.592). Incluso, como hemos sefialado, nada impide pensar que
la intencion del legislador a suprimir aquélla norma fue posibilitar la
aplicacion al trabgjador de la proteccion de la ley general.

Por todo lo dicho, hasta tanto no se establezca un régimen especia
para € despido discriminatorio, me inclino por la aplicacién del ar-
ticulo 1° de la ley 23.592 a tales casos, con € alcance dado por €
voto de la mayoria de la Corte Suprema en el caso “Alvarez c/Cen-
cosud SA"5.

2. Sin embargo, reitero que e tratamiento diferenciado y la pro-
teccion especial a trabagjador victima de un despido discriminatorio,
gue surge de la reforma constitucional de 1994, no implica necesa-
riamente la adopcion de un sistema de estabilidad propia a su favor,

57 Desechd la aplicacion anal dgica de otros supuestos de despidos discriminatorios
(por maternidad o matrimonio, arts. 177 y 182, LCT, respectivamente) propuesta por
e voto de la minoria de la Corte, en “Alvarez c/Cencosud SA”, porque considerd
gue no existiendo una respuesta especifica en la legidacién labord, la que da €
ordenamiento genera (ley 23.592) es més favorable a trabajador (art. 9°, LCT) y se
gjusta a la exigencia de una mayor proteccién incorporada a la CN por la reforma
de 1994.
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y € legislador ordinario podriadar otra respuesta protectoria, de acuer-
do al desarrollo alcanzado por las relaciones laborales de nuestro pais.

A suvez, hay una serie de circunstancias que me llevan a considerar
gue es necesario € dictado de una regulacion especial para el despido
discriminatorio:

a)

b)

El pronunciamiento de la Corte Suprema en el caso “Alvarez
c/Cencosud SA” fue por una gjustada mayoria de sus miembros
de cuatro votos a favor y tres en disidencia, con lo cua cual-
quier variacion en la integracion del ato tribunal puede mo-
dificar la doctrina judicial del audido caso y acoger la for-
mulada por la minoria®. Frente a ello se impone que un tema
de tanta trascendencia como € relativo a despido discrimi-
natorio, que por mandato de la reforma constitucional de 1994
amerita una proteccion mayor, tenga una respuesta legisativa
acorde y no quede sujeto a los avatares de las variaciones
jurisprudenciales.

En nuestro pais, como se sefiala en el dictamen de la minoria del
fallo “Alvarez”, se han dado soluciones que implican una pro-
teccion mds intensa, ya sea en los casos de despido por matri-
monio (art. 182, LCT) y por maternidad (art. 178, LCT) o la
estabilidad temporariadel dirigente sindical (art. 48, ley 23.551).
La aplicacion de estos ingtitutos hoy se encuentra avalada por
una basta jurisprudencia que ha dado respuesta adecuada a las
diversas situaciones que se presentan. Sin embargo, podria lle-
garse a plantear la inconstitucionalidad de estas regulaciones,
con e argumento de que han perdido razonabilidad, frente a la
respuesta més favorable dada por laley 23.592, con € alcance
establecido a esta normativa por € fallo de la Corte, y pedir la
aplicacion de esta Ultima®. Ello traeria nuevas controversias
COoN SuS repercusiones negativas para el empleo.

58 Al respecto, baste recordar las implicancias que tuvo en nuestro Derecho la
modificacién de la postura inicial de la Corte, sobre la constitucionalidad del art. 39
de la Ley de Riesgos del Trabgjo, ley 24.557 en “Gorosito” (2002), y € cambio
ulterior declarando su incongtituciondidad en “Aquino” (2004).

59 Ver FERREIROS, Estela M., El fallo “Alvarez”. Un escenario esclarecedor
sobre el tema de la preinstalacion, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social,
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¢) Iguamente, las fundadas razones esgrimidas por €l voto de la
minoria del fallo “Alvarez’, haciéndose eco de las opiniones
de importantes autores (Rodriguez Mancini, Guibourg, Pirolo),
incorporan a debate un elemento que resulta trascendente a la
hora de delimitar el ambito de procedencia de |areincorporacion
en el despido discriminatorio: no se puede avasallar el derecho
del empleador a la libre contratacion garantizado por los ar-
ticulos 14, 14 bis y 33 de la CN, y la condena a reincorporar
a empleado despedido debe tener una limitacion en el tiempo,
en caso de que aguél se niegue a su cumplimiento. Por ello
coincidimos con quienes sostienen gue la solucién dada por la
Corte, desde el punto de vista prdctico, aparece COmMo inconclusa
por cuanto deja una serie de interrogantes sobre € futuro de
ese vinculo laboral. Un primer interrogante esta dado por la
temporalidad que debe asignarse a la estabilidad derivada de
la aplicacion de la ley 23.592. Asi, mientras la proteccion a la
estabilidad que garantiza la ley 23.551 se encuentra limitada
temporalmente al afio posterior a vencimiento del mandato que
le hubiere sido otorgado al representante o delegado gremial,
por la que la aplicacion del sistema de reinstalacion previsto
en d articulo 52 no supone €l restablecimiento por tiempo in-
definido de larelacion contractual y en subsidio de la gjecucion
delas astreintes, en latendencia que precedi6 a fallo delaCorte,
y que fue ratificada por ésta, se determina la simple reincorpo-
racion de los trabgjadores con fundamento en laley 23.592, sin
establecer un limite temporal durante el cual el empleador debe
mantener esa estabilidad. Ello ha llevado a que en doctrina se
sefiale que mientras los representantes sindicales han debido
cumplir determinados requisitos legales para tener una estabi-
lidad delimitada en el tiempo, las sentencias judiciales aludidas
le otorgan a los trabajadores una estabilidad sindical de tiempo
ilimitado, con la aplicacion subsidiaria de astreintes en forma

2011, fasc. 4, p. 306, quien sefialaal respecto: “...en laactualidad habriaque preguntarse
si con € dictado de la ley 23.592 no debe aplicarse a la proteccién por embarazo la
ley més beneficiosa y posterior, obteniendo un resultado justamente inverso a ali
expresado” (se refiere a voto de la minoria del fallo que comenta).
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indefinida, y que ello darialugar a que los trabajadores carentes
de las garantias sindicales otorgadas en la ley 23.551, por no
cumplir con sus requisitos, vean consolidados judicia mente una
proteccién mas extensa que la reconocida legislativamente a los
delegados o representantes sindicales, 1o que a la postre esta
consagrando una discriminacién con respeto a los Ultimos®.

Frente a todas esas consideraciones, estimo que es preferible que
el legislador se anticipe a los tiempos y busque dar respuesta adecuada
alaproteccion especial que merece un trabajador victima de un despido
discriminatorio, atenor del mandato constitucional incorporado en 1994
(art. 75, inc. 22, CN), sin tener que esperar que la respuesta venga
por via jurisprudencial.

Al respecto, creo que una de las primeras cuestiones a definir por
el legislador, teniendo en cuenta que ya existen dos sistemas con una
proteccién mas intensa, para supuestos tradicionalmente considerados
como discriminatorios. los casos de despido por matrimonio (art. 182,
LCT) y por maternidad (art. 178, LCT) o la estabilidad temporaria
del dirigente sindical (art. 48, ley 23.551), es s adopta un régimen
general donde se contemplen todos los supuestos de despido discri-
minatorio (abarcativo incluso de los actuales) o dicta un régimen es-
pecia solo paralos supuestos no contemplados en éstos. Personal mente,
sin perjuicio de considerar que lareformaintegral alargo plazo podria

60 VAZQUEZ, Gonzalo, Derivaciones practicas de la determinacion genérica de
reincorporacion: caso “Alvarez”, en D. T. 2011-1685, quien sefidla que a priori pa-
receria irrazonable aplicar, con fundamento en una ley de carécter general como la
ley 23.592, un sistema de estabilidad mésintenso que € adoptado por unaley especifica
como laley 23.551 con relacidn alos representantes gremiales y delegados, en atencion
de que en aquélla no existe norma que permita arribar a una estabilidad absolu-
ta. También considera que se debe analizar la repercusion del fallo de la Corte con
relacion a la subsistencia del sistema de estabilidad relativa para los empleados del
sector privado y la posibilidad de acudir a despido incausado por parte de los em-
pleadores, con relacién a un empleado reincorporado por orden judicial, por haber
sido considerado victima de un despido discriminatorio. En otros términos, sefiala e
interrogante sobre cud seriala causal, que ostente entidad suficiente segin los actuales
pardmetros judiciales, que permita a empleador con posterioridad a dicha reincorpo-
racion extinguir €l contrato de trabajo sin que ello no sea nuevamente tachado de
discriminatorio.
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ser la respuesta mas adecuada, debo sefialar que evidentemente es méas
probable y posible lograr los consensos legislativos para regular sélo
los Ultimos supuestos.

Respecto a nuevo régimen podria estructurarse sobre las bases de
lo regulado para la proteccion del despido por matrimonio (art. 182,
LCT) y por maternidad (art. 178, LCT) o la estabilidad temporaria
del dirigente sindical (art. 48, ley 23.551) o adaptando la ley 23.592
a las particularidades del vinculo laboral. Al respecto, nos parece ra-
zonable la propuesta de Ricardo Guibourg, en € sentido de que la
sentencia que declare nulo €l despido, que se considere discriminatorio,
incluya la condena a pago de los salarios caidos dentro del plazo de
diez diasy también areincorporarlo a su puesto en un plazo perentorio,
bajo apercibimiento de que a vencimiento de esta segunda parte de
la condena se convierta, de pleno derecho, en la obligacion de abonar,
ademas de las indemnizaciones por despido, un recargo por discrimi-
nacion que, de acuerdo con la gravedad del hecho y las circunstancias
del caso, podria consistir en un afio de salario siguiendo una pauta
similar alafijadapor las normas de despido por maternidad o embarazo.

3. Uno de los temas que presenta mayores dificultades con relacién
a despido discriminatorio es € probatorio. Al trabajador que invoca
haber sufrido un acto discriminatorio como causa de un despido le
resultara muy dificil acreditarlo, porque el empleador buscara de evitar
gue su actuar resulte evidente o porque los medios probatorios no se
encuentran a acance del primero, ya sea porque los testigos son tra-
bajadores que no aceptan rendir testimonios por temor a represalias
delaempresa o si se trata de prueba documental puede obrar en poder
del empleador®!.

En nuestro pais, a respecto, durante la vigencia del articulo 11 de
laley 25.013, que creo la figura del despido discriminatorio, conside-
rando como tal “el originado en motivos de raza, nacionalidad, sexo,
orientacion sexual, religién, ideologia, u opinién politica o gremial”,
se dispuso que la prueba estaba a cargo de quien invoque la causal,
es decir del trabajador, solucion que merecio la critica de la doctrina

61 Cfr. KHEDAY AN, Eugenia, La carga de la prueba de la discriminacién laboral:
la influencia de la doctrina de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la juris-
prudencia argentina, en T. y S. S. 2010-326.
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porgue la acreditacion del hecho discriminatorio se consideraba real-
mente dificil o de imposible concrecién para e mismo®2.

Al derogarse mediante laley 25.877 € articulo 11 de laley 25.013,
desaparece la regulacion especifica del despido discriminatorio y tal
directiva en materia probatoria.

Con relacién a la aplicacion de la ley 23.592, se han desarrollado
diversas tendencias en materia probatoria. Mientras en forma minori-
taria se afirma la necesidad de que medie una acreditacion clara y
precisa del acto discriminatorio, la mayoria de los integrantes de la
CNAT, que se han pronunciado a favor de su aplicacion para los casos
de despido discriminatorio se inclina por aplicar la teoria de las cargas
dindmicas de la prueba.

Tales posturas se han visto reflegjadas en el fallo delasalaV, “Parra
Vera’%, Asi, ladoctora Garcia Magarejo adhiere al dictamen del fiscal
doctor Eduardo Alvarez, € cual expresa que “en cuanto a que este
tipo de acciones en las que se pretende nulificar el acto extintivo de
la contratacion, requiere para su procedencia la produccién de una
prueba muy convictivay unaapreciacion muy exigente de los el ementos
acompafiados’. En cambio, en su voto en la misma causa, € doctor
Oscar Zas, a que se suma € del juez Julio C. Simén, entiende que
debe aplicarse la teoria de la carga dindmica de las pruebas, en las
cuales “debe producirse un desplazamiento de las reglas tradicionales
de distribucion de la carga de la prueba’. En relacion con dicha teoria,
continlia expresando dicho voto que el trabajador debe “aportar Uni-
camente un indicio razonable de que el acto del empleador lesiona su
derecho fundamental y, en su caso, el motivo oculto de aquél. Una
vez configurado el cuadro indiciario precitado, recae sobre el empleador
lacargade acreditar que su actuacion tiene causas real es absol utamente
extrafias a la invocada vulneracion como adoptar la decisidn, Unico
medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios’ .

En igual sentido se ha considerado que la carga probatoria que se
impone a empleador en los casos en los que se aega discrimina-

62 \Ver MARTINEZ VIVOT, La discriminacion laboral... cit., ps. 112 y ss.

63 “Parra Vera, Méxima c/San Timoteo SA”, del 24-6-2006.

64 Falo citado en nota anterior. El propio Dr. Oscar Zas ha desarrollado igual
postura en su trabajo doctrinario, El despido discriminatorio, en D. T. 2007-950.
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cion, no implica desconocer € principio contenido en € articulo 377
del CPCCN, ni lo especificamente dispuesto en la ley 23.592, ya que
“...quien se considere afectado en razén de cualquiera de las causales
previstas en laley (raza, nacionalidad, opinion politica o gremial, sexo,
caracteres fisicos, etc.), debera, en primer lugar, demostrar poseer las
caracteristicas que considera motivantes del acto que ataca [...] y los
elementos de hecho, o en su caso, la suma de indicios de caracter
objetivo en los que funda la ilicitud de éste, quedando en cabeza del
empleador acreditar que € despido tuvo por causa una motivacion
distintay a su vez excluyente, por su indole de la animosidad alegada,
y €ello por cuanto, ante la alegacion de un acto discriminatorio, me-
diando indicios serios y precisos en tal sentido, es el empleador quien
debe aportar los elementos convictivos que excluyan la tipificacion
enrostrada, todo lo cual encuentra sustento en la teoria de las cargas
dindmicas probatorias, segin la cual, sin desmedro de las reglas que
rigen € onus probandi, quien se encuentra en mejores condiciones,
es quien debe demostrar objetivamente los hechos en los que sustenta
su obrar, maxime cuando las probanzas exigidas pudieran requerir la
constatacion de hechos negativos...” %

En esta evolucion jurisprudencial, se ha sefialado la influencia de
la doctrina y jurisprudencia espafiolas®. Es que e articulo 96 de la
ley de procedimiento laboral espafiola sefiala que “En aguéllos proce-
dimientos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de sexo,
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, correspondera al demandado la aportacién de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las me-
didas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional de Espafia ha dicho que
lafinalidad de dicharegla*“responde, en ultimo término, areequilibrar,
en esta modalidad de proceso tutelador de derechos fundamentales,
laposicién deinicial desigualdad de la parte demandante, remediando
las dificultades probatorias para llevar a la conviccién del 6rgano

6 CNAT, sda Il, 7-7-2005, “Cresta, Erica V. c/Arcos Dorados SA”, T.y S. S.
2005-864. )
66 KHEDAYAN, La carga de la prueba... Cit., p. 204.
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jurisprudencial la existencia de la conducta discriminatoria cuya eli-
minacion se pretende’®’. Al respecto, Eugenia Khedayan resefia las
principales orientaciones de la jurisprudencia espafiola afirmando que
no exige al trabajador probar directamente la discriminacion: basta
gue acredite la existencia de indicios, que generen una razonable sos-
pecha, apariencia o presuncion a favor de la lesién a su derecho fun-
damental y respecto a la relacion causa-efecto entre el hecho y la
decisién empresarial. En concordancia, la carga no se satisface con
la mera alegacion de la vulneraciéon constitucional. Agrega que
uno de los elementos que con mas frecuencia ha sido interpretado
como indicio eslaproximidad temporal entre un hecho o circunstancia
vinculados a trabgjador que pudiera dar lugar a la discriminacion
(por gjemplo, el hecho del embarazo o de la realizacion de actividad
gremial) y la medida tomada por el empleador (no contratacion, des-
pido, etc.)%.

La misma autora en su fundado estudio sobre la carga de la prueba
de la discriminacién laboral, concluye que bajo la jurisprudencia ar-
gentina, en consonancia con las pautas del Tribunal Constitucional
espafiol, el establecimiento de las cargas probatorias surge del siguiente
modo: el actor deberda probar hechos que constituyan serios indicios
y que permitan inferir una presuncion de discriminacién; e/ demandado
debera refutarla, demostrando un motivo legitimo, no discriminatorio,
y finalmente, el juez formard su conviccion respecto de la existencia
(o no) del motivo, a valorar €l conjunto de las pruebas aportadas,
declarando que hubo discriminacion cuando el actor haya cumplido
su carga y € demandado haya faltado a la suya®.

Coincido con Khedayan en que €l problema de la carga de la prueba
de la discriminacion en Argentina no se resuelve mediante lainversion
del onus probandi o la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias
dindmicas, sino a través de una interpretacion flexible del articulo 377
del CPCCN que conlleva el mecanismo de las presunciones judiciales,

67 Cfr. STC 41.199, apartado 4, fallo citado en KHEDAYAN, La carga de la
prueba... cit., p. 204.

8 KHEDAYAN, La carga de la prueba... cit., p. 205, con |as referencias de los
fallos audidos.

6 KHEDAYAN, La carga de la prueba... cit., p. 224.
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y que los jueces deberan actuar con prudencia y rigurosidad en la
valoracién de la prueba™.

Indudablemente, de llegarse a una regulacion especial en el futuro
sobre el despido discriminatorio, se deberan establecer pautas precisas
en materia probatoria, que sin desconocer la proteccion preferente cons-
titucional asegure € debido encuadre de los casos que se planteen a
nivel judicial.

4. Con relacién a interrogante sobre en qué circunstancias €l des-
pido (directo o indirecto) puede juzgarse fundado en actitud discrimi-
natoria, de tal modo que conduzca a la aplicacion de laley 23.592 o
a la consideracion del despido dentro de parametros distintos de los
habituales para el despido sin justa causa, considero que debemos par-
tir del andlisis de las diversas causal es que surgen de | os tratados de de-
rechos humanos incorporados a articulo 75, inciso 22 de laCN, de las
mencionadas por la propia LCT y, especificamente, por laley 23.592.

En los documentos internacionales incorporados por la refor-
ma constitucional (art. 75, inc. 22, CN) se sefialan como discrimina-
torios los actos que se originen en las causales que se detallan: @)
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, ar-
ticulo 2° "Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de
raza, sexo, idioma, credo ni otra aguna’; b) Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 1° “Obligacion de respetar los
derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar
su librey pleno gjercicio atoda persona que esté sujetaasu jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, nacimiento o cuaquier otra condicion
social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano”; ¢) Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, articulo 5% “En conformidad
con las obligaciones fundamentales estipuladas en € articulo 2° de la
presente Convencion, los Estados Partes se comprometen a prohibir

70 KHEDAYAN, La carga de la prueba... cit., p. 224.
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y eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de
raza, color y origen nacional o énico”, particularmente en el goce de
los que enumera, entre los que incluye el derecho a trabajo y a su
libre eleccion, y d) en la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en su articulo 2° se
sefidla que los Estados deberan adoptar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contrala mujer en la esfera del empleo
con € fin de asegurar los derechos que alli se enumeran.

Conformelo he sefialado, también en laL CT se encuentran diversas
disposiciones que resultan aplicaciones concretas del principio deigual
de trato y de no discriminacion. Por de pronto, € articulo 17, LCT,
“prohibe cualquier tipo de discriminacion entre los trabajadores por
motivo de sexo, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de
edad’, y el articulo 81, LCT, dentro del capitulo de los derechos y
deberes de las partes, pone en cabeza del empleador €l deber de “dis-
pensar a todos los trabgjadores igual trato en identidad de situaciones”,
y se aclara que “se considera que existe trato desigual cuando se pro-
duzcan discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, re-
ligion o raza, pero no cuando €l diferente tratamiento responda a prin-
cipios de bien comun, como € que se sustente en la mayor eficacia,
laboriosidad o contraccién a sus tareas por parte del trabajador”.

A su vez, laley 23.592, en su articulo 1°, dispone que “...A los
efectos del presente articulo se consideran particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religién, nacionalidad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo, po-
sicion econdmica, condicién social o caracteres fisicos’.

De la comparacion de los textos transcriptos surge que no hay
coincidencia en los motivos o causales que pueden ser planteados como
actos discriminatorios. Frente a ello cabe interrogarse si por aplicacion
de laley 23.592, todas aquéllas, sin distincion de la fuente normativa
gue las incluya, podrén servir de fundamento para nulificar e despido,
con derecho alareincorporacién del trabajador que acredite ser victima
de un acto discriminatorio. Estimo que la respuesta debe ser negativa
y que debe hacerse una interpretacion restrictiva de las reconocidas
por la ley 23.592: sblo quien resulte victima de un despido discrimi-
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natorio encuadrable en los motivos alli sefialados podra acudir judi-
cialmente por su nulidad y posterior reincorporacion.

En cambio, con relacion a los demds casos no encuadrables en los
pardametros de la ley 23.592, se plantea un vacio legal, que podra
ser cubierto por via analégica acudiendo a las respuestas que incluye
la LCT, para los supuestos de discriminacion por causa de embarazo
(art. 178, LCT) y por matrimonio (art. 182, LCT) (ver voto de la
minoria de la Corte en “Alvarez”).

De llegarse a implementar un régimen especifico para € despido
discriminatorio, dicha regulacion deberia tener la suficiente amplitud
gue dé respuesta a todas las causas incluidas en los tratados constitu-
cionalizados por la reforma constitucional de 1994 y ademas posibilite
en el futuro incluir a los supuestos gque la evolucion de los tiempos
pueda tipificar como acto discriminatorio.
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DESPIDO DISCRIMINATORIO

por LILIANA RODRIGUEZ FERNANDEZ

Sumario: 1. La proteccion frente a despido. 2. La incorporacion de la ley 23.592
en € sistema juridico argentino. 3. ¢Cuando hay acto discriminatorio? 4. La cues-
tién de la prueba de la discriminacion. 5. Las consecuencias del despido fundado
en actitud discriminatoria. @) La cuestion de la reinstalacion. b) El dafio moral.
6. El impacto de la decision dela Corte Supremaen la causa“ Alvarez c¢/Cencosud” .
7. Propuesta de reformulacion del sistema en @ contexto del referido fallo “Al-

varez".

1. La proteccion frente al despido

El articulo 14 bisdela Constitucion Nacional* distingui6 lasituacion
de empleados publicos y privados y s6lo a los primeros les garantizo

1 Articulo 14 bis: El trabajo en sus diversas formas gozard de la proteccion de
las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor;
jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo
vital movil; igual remuneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de
las empresas, con control de la produccion y colaboracion en la direccion; “proteccion
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico”; organizacion sindical
libre y democratica, reconocida por la simple inscripcion en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. “Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo”.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra cardcter de
integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio,
que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera
y economica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion
integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion economica
familiar y el acceso a una vivienda digna.
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la conservacién del empleo. Puede entenderse que tal distincién tendio
antesalimitar lasfacultades de las autoridades publicas circunstancial es
gue a brindar al trabajador una proteccion adicional. Asi, mientras €l
empleador no estatal se encuentraa su vez protegido por otros derechos
y garantias constitucionales, quien cuenta con poder de decision en €l
ambito publico es también un empleado en sentido amplio, por 1o que
sus facultades —que comprometen a Estado— han de verse limitadas
para evitar que sus decisiones (por las que no paga costo aguno)
vinculadas con la contratacién y el despido de los trabajadores puedan
esconder persecuciones politicas o favorecer €l clientelismo con puestos
de trabajo en el Estado?.

En el &mbito privado, por su parte, la proteccion contra el despido
arbitrario €s una formula constitucional que tolera distintas opciones
legidlativas en € nivel inferior. Proteccién® no es sinénimo de prohi-
bicion, y tal proteccibn —en un continuo de intensidad de proteccion
0 de amparo— podria darse por la restitucion del empleo perdido, por
la exigencia de un sumario previo, por € pago de los saarios hasta
lajubilacion, por lareparacion econdmicadel dafio (tarifada o integral)
o por lainclusion en algun sistema de seguridad social que implique
un sostén econémico hasta la obtencién de un nuevo puesto de trabajo.

En aquel marco constitucional y dentro de estas (y otras) posibilida-
des legidativas, nuestra legislacion se inclind en todo momento por €
sistema llamado en doctrina de estabilidad impropia*y, en ta contexto,
de indemnizacién tarifada®. NO encuentro, entonces, razones constitu-
cionales para cuestionar €l sistemade validez del despido sin causa; los

2 Dos caras del mismo problema trata de resolver o de prevenir €l texto consti-
tucional: la referida garantia del articulo 14 bis y la exigencia de idoneidad ddl ar-
ticulo 16 de la Constitucion Nacional.

3 RAE: proteger. 1. Amparar, favorecer, defender. 2. Resguardar a una persona,
animal o cosa de un perjuicio o peligro, poniéndole algo encima, rodeandole, etc.

4 Sucesivamente, ley 11.729, decreto 33.302/45 (ley 12.921) y ley 20.744. Una
excepcion atal régimen se presentd en e ambito del empleo bancario (leyes 12.637,
18.589 y 22.245); la decision de la Corte Suprema en la causa “De Luca c/Banco
Francés’ y la modificacion legidativa posterior no vinieron més que a ratificar la
vigencia del sistema de validez del despido.

5 Excepcion hecha de los despidos relativos a contratos vinculados a plazos
(arts. 95y 97, LCT).
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cuestionamientos, morales o valorativos, deberian en todo caso tender a
una modificacion legal antes que a una interpretacion judicial forzada
gue desplace los limites de lanorma mas alla de lo razonable.

Incluso en el marco de las normasinternacionales la solucion resulta
idéntica. Aunque el Convenio N° 158 de la OIT (Sobre la terminacion
del contrato de trabajo) no ha sido ratificado por nuestro pais, no
puede pasarse por alto que admite la hipdtesis de extincién injustificada,
aunque con algun énfasis en favor de la estabilidad propia; de todos
modos, la falta de ratificacién, en el plano nacional, y el propio con-
tenido del Convenio y de sus posteriores Observaciones, en € plano
internacional, no contribuyen més que a reforzar laidea de un sistema
gue, basicamente, descarta la opcion de la estabilidad y su aspecto
operativo, la posibilidad de reincorporacion®.

2. Laincorporacion de la ley 23.592
en el sistema juridico argentino

Que laley 23.592 se aplica también en el ambito del Derecho del

6 El articulo 4° del citado convenio establece que “no se pondra término a la
relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcio-
namiento de la empresa, establecimiento o servicio”, a pesar de que ta prohibicién
genérica es morigerada dentro del mismo convenio por los articulos 2° y 10. Incluso
esta Ultima norma admite explicitamente la posibilidad de coexistir con sistemas de
estabilidad impropia: “Si |0os organismos mencionados en el articulo 8° del presente
convenio llegan a la conclusién de que la terminacion de la relacion de trabajo es
injustificada y si en virtud de la legidacion y la préctica nacionales no estuvieran
facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion
y eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendrén la facultad
de ordenar € pago de una indemnizacion adecuada u otra reparacion que considere
apropiada’.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),
obligatorio en nuestro pais, no establece sino como una opcién entre otras lareadmision
en el empleo (art. 7°: “dichos Estados garantizaran [...] d] la estabilidad de los tra-
bajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y pro-
fesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, €
trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo 0 a
cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacién naciona™).
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Trabajo resulta de su propio texto’, que infiltra una condicién de apli-
cacion en € conjunto del sistema juridico (es decir, ddl sistema en su
totalidad, comprensivo tanto del ambito civil como del pena) y que
provoca de tal modo la creacién de un nuevo caso legal ali donde la
variable discriminatoria se encuentre presente.

Y s hien es clarala decisién vinculada a la inclusion de esa nueva
condicién relevante, no resultan igualmente claras la definicién de acto
discriminatorio® ni la consecuencia normativa resultante. Asi, aquella
aplicabilidad genéricay la inevitable y consiguiente vaguedad de una
norma que, a estilo de las clausulas constitucionales, habra de regir
para cuaquier rama del Derecho, impone una interpretacién que al
tiempo que mantenga su sentido y su finalidad, encgje sin restar cohe-
rencia en € sistema especia en e que se inserta.

Parasalvar tal coherenciageneral del sistemaes necesario, en primer
término, juzgar los &mbitos posibles de aplicacién en relacion con el
contrato de trabajo: al momento de la contratacion, durante e curso
del vinculo y en la extincion.

Aungue agunas decisiones judiciales se han vinculado a los dos
primeros momentos®, habré de considerar especialmente e problema
gue se plantea en el momento de la extincion, ya que las condiciones
en las que se habra de juzgar la existencia de un acto discriminatorio
y las exigencias probatorias respectivas son idénticas para todos los
tramos de la relacién, mientras que las dificultades que puedan sus-
citarse con anterioridad requieren de un enfoque legislativo antes que
interpretativo, so riesgo de constituir a los jueces en &rbitros de los
criterios para la contratacion de personal'®. Por su parte, la existencia

7 La redaccion de la ley 23.592 es absolutamente general, por 1o que una inter-
pretacion distinta afectaria gravemente la garantia del articulo 16 de la Constitucién
Nacional.

8 La norma incluye, también, la omisién discriminatoria.

9 Es ya una referencia clasica la decision en la causa “Freddo” en la justicia
civil.

10 No se trata de renunciar a los casos que eventualmente puedan plantearse, de
desconocer las facultades de los jueces a momento de decidir ni de silenciar la labor
interpretativa que subyace en toda decision judicial; pero aceptar sin mas que sean
los jueces quienes deban establecer reglas de alcance genera que establezcan las
condiciones en las que | as personas puedan acceder alos empleos implica un peligroso
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de actos discriminatorios durante el curso ddl vinculo y siempre que
éste se mantenga puede insertarse en el mismo tramo de anélisis que
los problemas vinculados a la extincién.

No dejaderesultar [lamativo que el legislador de 1988, que sanciond
las leyes 23.551 y 23.592 con cuatro meses de diferencia', introdujera
una pretendida proteccion tanto mas absoluta para 10s casos inespeci-
ficos de despido discriminatorio que para aguellos casos que, histérica
y legislativamente, gozan de una proteccion mayor, como |os originados
en la proteccién gremial.

Sin otra regulacion especifica, la siguiente ley vinculada con el
problema de la discriminacion fue sancionada exactamente diez afios
mas tarde. Las criticas expuestas contra la ley 25.013 son por todos
conocidas. No puede dejar de observarse, sin embargo, que aquella
norma introducia con claridad una nueva categoria juridica, exponia
las hipétesis de discriminacion'? e incluia la valoracion del dafio me-
diante una tarifa. Cualquiera de estas variables podia resultar discuti-
ble y ser modificada (los casos incluidos, el monto de la reparacion,
la cuestion de la prueba). Pero otorgaba un grado de certeza que la

desplazamiento de las funciones legisativas hacia las judiciales. Si laley 23.592 es
un claro eiemplo de las dificultades en la interpretacion (para los jueces y, cuanto
maés, para los habitantes destinatarios) de una norma que ha sido publicada en €
Boletin Oficia y tiene una Unica redaccion para todas las jurisdicciones del territorio
nacional, cuanto mas dificil habra de ser establecer €l contenido del sistema juridico
si para conocerlo debemos conocer decisiones de distintas jurisdicciones e instancias,
normas internacionales, opiniones de organismos internacionales y, por qué no, €
estado de la doctring, todo ello en el contexto del inasible principio de progresividad.
A edta dificultad se agrega € problema adicional de establecer cuando alguien fue
discriminado en los términos de la norma; sobre este aspecto volveré mas adelante.

11 L ey 23551, B. O. del 22-4-88; ley 23.592, B. O. del 5-9-88.

12 E| articulo 11 de la ley 25.013 incluy6 raza, nacionalidad, sexo, orientacion
sexual, religion, ideologia, opinién politica y opinion gremia. El decreto 1111/98
observé “los términos nacionalidad, orientacion sexual, ideologia y opinion politica
o gremia” con el argumento de que “si bien acorde a los preceptos constitucionales
y con las legislaciones mas modernas se introduce lafiguradel despido discriminatorio,
con un régimen indemnizatorio agravado, quedando la carga de la prueba en cabeza
de quien lainvoca, resulta excesivo incluir otras figuras distintas a las oportunamente
previstas por €l Poder Ejecutivo nacional en el mensge [...] remitido a Honorable
Congreso de la Nacion”. El articulo 41 de la ley 25.877 derogé la norma (B. O. del
19-3-2004).
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ley 25.877 aniquil6 sin explicar?, al tiempo que instalé un resbaladizo
debate sobre la ley 23.592, su aplicabilidad, su alcance y sus conse-
cuencias juridicas e indemnizatorias, que sigue todavia sin zanjarse.

3. ¢(Cuando hay acto discriminatorio?

Todos los sucesos son causados y todas las decisiones son moti-
vadas®, por lo que la genérica referencia a despido sin causa (o sin
expresion de causa) equivale a admitir la irrelevancia de algunos mo-
tivos de la decisién empresaria como contrapartida de la responsabi-
lidad econémica por la ruptura ya gque, en principio, la invocacion de
una causa tiende centralmente a justificar la conducta rescisoria para
liberar a empleador del costo derivado de tal decision.

Sin embargo, la evolucion legal (y también la interpretativa) viene
modificando parcialmente este sistema y no resultan ya indiferentes
los motivos que causan €l despido: aun en los casos en que el empleador
despida a trabajador y esté dispuesto a abonarle las indemnizaciones
respectivas, es posible indagar en las razones que motivaron aquella
decision.

Hasta aqui se presenta un primer inconveniente, que se vincula con
la cuestion de la prueba (y que se superpone con el asunto de la carga,
gue serd tratado mas adelante) y con la posibilidad de alcanzar algin

13 Para 2004 Jorge Rodriguez Mancini destacaba que “con la desaparicién de esta
disposicién especia en materia de despido discriminatorio se pretende reinstalar la
discusién académicay judicial, por ahora madicamente planteada, acerca de si a las
relaciones laborales les es aplicable € dispositivo del articulo 1° de la ley 2392, ley
antidiscriminatoria de caracter general que contempla acciones de nulidad y resarci-
torias y que pueden conducir a que €l despido sin causa o0 con causa prohibida, sea
considerado ineficaz para disolver € contrato, estableciéndose la reinstalacion del
trabajador despedido quien ademas percibiria las indemnizaciones tarifadas y even-
tualmente otra afladida por la causa de la ruptura...” Andlisis critico de la ley 25.877
y de la sentencia de la Corte Suprema sobre topes indemnizatorios, en Revista de la
Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de la Nacion, Buenos Aires,
1-7-2004.

14 Los motivos son las causas de |as decisiones y se encuentran, a su vez, causadas.
Sigo en este tramo la linea de mi propia intervencion en e Tratado de Derecho del
Trabajo, dir. por Mario E. Ackerman y coord. por Diego M. Tosca, t. |1V, La relacion
individual del trabajo — III, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008.
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grado de certeza en el conocimiento de cudles son las motivaciones
de las conductas humanas. Es importante destacar, en este sentido,
gue la mativacion no coincide siempre con la conducta externa ob-
servable y que las inducciones apresuradas pueden resultar erradas
reconstrucciones de la realidad®™. Es un tema central de debate en la
doctrina pena la posibilidad de indagar en la motivacion del agente,
porgue en e centro de su teoria se encuentra el derecho de defensa
y la exigencia de juzgar actos antes que motivaciones personales. En
el centro de nuestra teoria, en cambio, esta la proteccion de la parte
mas débil del contrato, € trabajador, y toda la elaboracion en torno
al principio protectorio tiende a compensar 0 equilibrar aguella debi-
lidad inicial. Y s e centro del sistema es la proteccion, indiscutible
resulta que agunas circunstancias personales coloquen a trabajador
en un lugar especialmente vulnerable.

Dos grupos de especial tutela ha establecido desde hace tiempo
nuestro sistema juridico, vinculados a la proteccion de la actividad
gremial y del dmbito familiar. Por temores de reclamos o intereses
enfrentados, por la posibilidad de mayores compromisos personales,
0 por prejuicios vinculados con mayores costos, la actividad gremial
y las obligaciones familiares (las vinculadas a matrimonio y a la ma
ternidad) resultaron por definicion legal los supuestos de especia vul-
nerabilidad y, sin necesidad de indagar en los verdaderos motivos, se
establecio una suerte de discriminacion presunta. Si el empleador pre-
tendia que tal presuncion no cayera sobre su conducta, debia abstenerse
de rescindir e vinculo en tales periodos. Ta presuncién podia desvir-
tuarse por la prueba del empleador en sentido contrario, ya por la
invocacion de un mativo que justificarala decisién, yapor la existencia
de cualquier estado de cosas que descartara aquella finalidad y que
desvirtuara la presuncion.

Fuera, entonces, de los casos en los que tal conducta empresaria
se presume, € debate sobre la discriminacién en los términos que
actualmente se plantea impone, sucesivamente, establecer cudles son

15 Por o que pueda servir la expresion, una buena conducta externa puede tener
un motivo despreciable, y lo mismo ocurre en sentido inverso: una dedicada colabo-
racion con un lgjano pariente anciano puede tener por Unica finalidad, por ejemplo,
mejorar la situacion testamentaria.
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las circunstancias en las que una persona puede considerarse discri-
minada y cuales de tales circunstancias son reprobadas por € sistema
juridico.

Respecto del primer tipo de problema, decir que dos personas son
iguales no equivale, por cierto, a afirmar que son idénticas: equivale
a afirmar que, a pesar de no ser idénticas, hacemos abstraccion de las
diferencias y tomamos como relevantes las caracteristicas que tienen
en comin'®. Esta concepcién de igualdad se funda en dos principios:
el primero, de contenido negativo, afirma que no puede instituirse o
justificarse ningun trato diferencial entre los hombres en funcién del
sexo, laraza, lalenguao lareligion (es decir, por €l ser 0 €l pertenecer);
el segundo, de contenido positivo, afirma laigualdad de los individuos
frente a un determinado conjunto de derechos y obligaciones'’. La
combinacion de estos principios resulta, graficamente, en la intersec-
cion de dos conjuntos. € primero establece quiénes son iguaesy el
segundo cudles son los bienes (derechos, obligaciones, prohibiciones,
castigos, responsabilidades) en cuyo reparto debe aplicarse aguel cri-
terio de igualdad.

Las condiciones que se consideren en el primer conjunto corres-
ponden a un criterio, que puede derivar de una normajuridica o moral.
Si un acto o una norma toman en consideracion una condicion vedada
por una norma superior o por una norma moral que se considera apli-
cable, estamos en presencia de una conducta o un acto discriminatorios.
Un repaso de las normas que establecen este tipo de criterios colabora
para clarificar e problema.

La Constituciéon Nacional establece, en su articulo 16, que laNacion
Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento, que no
hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza y que todos sus

16 Sostiene Guibourg que “es ya un lugar comin definir la igualdad como €
deber de tratar igualmente a los iguales. Se trata de una férmula tan vacia (y por eso
mismo tan celebrada) como la que define la justicia como € arte de dar a cada uno
lo suyo: para su aplicacion préctica se hace necesario establecer cuando dos personas
deban ser tenidas por iguales y, ademas, decidir en qué haya de consistir € trato igual
que hayamos de dispensarles’. GUIBOURG, Ricardo A., Pensar en las normas, Eu-
deba, Buenos Aires, 1999.

17 COMANDUCCI, Paolo, El principio de igualdad liberal, citado por GUI-
BOURG, Pensar en las normas Cit.
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habitantes son iguales ante laley y admisibles en los empleos sin otra
condiciéon que la idoneidad. El articulo 14 bis consagra, a su vez, €
principio de igual remuneracion por igua tarea. El Convenio N° 111
de la OIT se presenta como una herramienta para proteger a los tra-
bajadores de las discriminaciones basadas en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinidn politica, ascendencia naciona u origen social,
a tiempo que admite la ampliacion de la proteccion a supuestos de
discriminacion basados en otros criterios.

En laLey de Contrato de Trabgjo, el articulo 17 establece la prohi-
bicion de cualquier tipo de discriminacion entre los trabajadores por
motivo de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o
de edad. Sin embargo, la férmula legal resulta casi una expresion de
deseos ya que, frente a la prohibicién, ninguna sancion especifica es
consagrada parael caso que pueda considerarse al canzado por lanorma;
de este modo, €l articulo resefiado podria leerse como la introduccion
de un principio o una pauta interpretativa de otras normas del sistema.
El articulo 81 del mismo cuerpo lega dispone: El empleador debe
dispensar a todos los trabajadores igual trato en idénticas situaciones.
Se considerarda que existe trato desigual cuando reproduzcan discri-
minaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religion o raza,
pero no cuando las diferencias de tratamiento respondan a principios
de bien comun, como el que se sustente en la mayor eficacia, labo-
riosidad o contraccion a sus tareas por parte del trabajador.

Laley 23.592 sanciona los actos discriminatorios en dos ambitos:
por un lado, establece la posibilidad de hacer cesar tales actos y, por
el otro, responsabiliza econémicamente —por dafios materiales 0 mo-
rales— a quien incurra en tales conductas!®. Como se dijo, a partir del
dictado de la ley 25.013, finalmente derogada por € articulo 41 de la

18 | gy 23.592, art. 1° Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin
modo menoscabe el pleno gercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional, sera obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su redlizacion y a
reparar € dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se
considerarén particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por
motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial,
sexo, posicion econdmica, condicion socia o caracteres fisicos.
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ley 25.877, los despidos que eran resultado de un acto discriminatorio
originado en motivos de raza, sexo o religion originaban una indem-
nizacién mayor, a establecerse un incremento de 30% Yy la inaplica-
bilidad del tope legal®®.

Existe redundancia normativa al fijar algunas condiciones prohibi-
das: la raza, la religion, € sexo o la ascendencia nacional aparecen
en una cantidad de normas nacionales e internacionales; también en-
cuentran su proteccion las diferencias fundadas en e color, los carac-
teres fisicos, la edad, la opinion politica, |a postura ideolégica, 1a ac-
tividad gremial, el origen social o la posicién econdmica. A pesar de
ello, e contenido que haya de darse a tales conceptos no es univoco:
la nocion de raza se encuentra cientificamente en crisis, dentro del
concepto de religion es probable que se consideren incluidos tan sélo
los cultos reconocidos 0 méas extendidos, la idea de sexo no parece
limitarse ya a su contenido biolégico, sino que es habitualmente re-
definida a partir de la eleccion o la preferencia sexual, y las cuestiones
relativas a la ascendencia nacional se encuentran en muchos casos
recortadas por normas que establecen recaudos administrativos obli-
gatorios o0 por otras que, lisa y llanamente, impiden el acceso de ex-
tranjeros a determinados cargos publicos.

Ademés, de la propia dinamica social resulta algin quiebre en las
conductas discriminatorias cuando éstas son juridicamente reconocidas
como tales en e marco de algun disefio protectorio. La etapa més
silenciosa de la discriminacion no cuenta siquiera con tal reconoci-
miento. Laley antidiscriminatoria establece |os motivos vedados (raza,
religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, po-
sicion econémica, condicion social o caracteres fisicos), pero otras
personas podrian pensarse discriminadas por la propia norma.

¢COmo se definen, entonces, los actos discriminatorios? ¢Como
funciona, en este panorama, la proteccion legalmente reconocida en
cada uno de aquellos supuestos?

Raza®. A pesar de que € concepto de raza se encuentra en crisis

19 E| PEN habia vetado los términos nacionalidad, orientacién sexual, ideologia
y opinién politica o gremial.

20 | as expresiones “lingje” u “origen énico” utilizadas en algunas normas inter-
nacionales pueden considerarse sinénimas.
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para la biologia, ta como fue reconocido (entre otros instrumentos
internacionales) en la Declaracion sobre larazay los prejuicios raciales
de la Unesco?, resulta ser una de las expresiones mas extendidamente
incluida en las normas que tienden a desalentar las préacticas discri-
minatorias. El holocausto y el apartheid, entre otras tragedias humanas,
han de resultar la causa de una presencia tan fuerte de esta palabra
en los instrumentos internacionales destinados a proteger 1os derechos
humanos. Reemplazadala expresién por etria en algunas normas, puede
—seglin el caso— asimilarse a la condicion nacional, a color y a la
religién?®. En los casos en los que estos Ultimos términos se utilizan
de modo méas 0 menos idéntico a raza, la prohibicién resulta bastante
precisa.

Religion. Otro tema de andlisis se vincula con el acance que cabe
dar a la expresion religién, en el especia contexto de juzgar la exis-
tencia de conductas discriminatorias. Por una parte, no todas las dis-
criminaciones por motivos religiosos podrian considerarse reprocha-
bles, ya que la necesidad de cohesion o la conveniencia de pertenecer
a determinado colectivo podriajustificar que altos puestos en entidades
religiosas benéficas, como Céritas 0 Amia en nuestro pais, sean ger-
cidos por practicantes de cada religion®3; en cambio, esta justificacion
no podria mantenerse en otros ambitos, como los académicos, donde
la discriminacién por motivos religiosos no seria aceptable ya que €l
criterio preponderante deberia construirse en torno a laformacién y a
la experiencia.

21 Art. 1° Todos los seres humanos pertenecen a la misma especie y tienen €
mismo origen (1982).

22 Color o raza negra; raza o religion judia; color amarillo y nacionalidad china.

23 “El resultado de todo esto, en términos laborales, no deja de suscitar algunas
perplejidades. Por jemplo, no podria excluirse a alguien del cargo de sacristan por
ser judio practicante, ni de cuidador de una sinagoga por ser ferviente musulman, no
podria impedirse a un sefior bajito y grueso optar a cargo de bailarina clésica ni
privarse de empleo a un cuadripléjico. Romper un noviazgo por invalidez sobreviniente
de la contraparte obligaria a discriminador a contraer matrimonio con la persona
afectada. Es claro que estos gjemplos son exagerados, pero sdlo tienen por objeto
destacar que, a menudo, las declaraciones de derechos contienen un énfasis palitico
que la aplicacién préctica obliga a reexaminar frente a circunstancias que, en €l calor
de la defensa de los derechos, no llegan a visumbrarse”, voto de Ricardo A. Guibourg
en la causa “Camusso” ya citada.
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Ademés, siempre resultara necesario definir qué creencias humanas
pueden alcanzar tal calificacion de modo de resultar, luego, alcanzadas
por la proteccion. Quien proclame que su religion es el carnaval, con-
junto de creencias y ritos religiosos sobre el que parte de la tradicién
cristiana se ha asentado, encontrara pocas chances de inspirar respeto
0 a menos tolerancia en sus practicas espirituales de modo de gozar,
por egemplo, del beneficio de ausentarse de su empleo los dias de sus
celebraciones religiosas (salvedad hecha de la Ultima inclusién en €l
calendario de feriados nacionales). Otro tanto ocurriria con quien pre-
tendiera justificar sus inasistencias los dias 8 de enero por su devocién
por e Gauchito Gil. Pero, incluso en relacion con los cultos recono-
cidos, no menos controversia generan las précticas que, aunque ins-
criptas dentro de un dogma genéricamente tolerado, chocan fuertemente
con los principios del sistema desde e cual son observadas, como €
caso de la infibulacion en e mundo musulman; en tal situacién, y
desde nuestro mismo sistema, podria juzgarse, sucesiva o aternativa-
mente, que tal situacion vulnera gravemente los derechos humanos
de las mujeres involucradas, que la libertad de cultos esta constitu-
cionalmente protegida y que la mutilacién del cuerpo es inadmisible
por tal motivo, aungue nuestro sistema de salud admita otras mutila-
ciones por otros motivos y deba “garantizar en forma permanente” €
derecho de las personas a acceder a intervenciones quirdrgicas para
“adecuar su cuerpo a su identidad de género”?4.

Esta dificultad puede pensarse a partir de reformular algin caso
gue se ha dirimido en la Camara del Trabagjo. Al resolver en la causa
“Garncarz, Pablo c/Telefonica Moviles’ (13-10-2010), la sala VI con-
sideré que € despido indirecto del trabajador habia sido € resultado
de la conducta discriminatoria de la demandada, por su politica de
hostigamiento cuando el trabajador, de acuerdo con los preceptos de
su religion judia, decidio usar kipd. En los términos de la prueba pro-
ducida, que la sentencia detalla, resultaba claro que €l caso encajaba
adecuadamente en las normas antidiscriminatorias invocadas. Aunque
no resulte un conflicto actual en nuestra sociedad, en distintos paises
europeos se ha discutido la proteccion que en este aspecto deberia de

24 Art. 11, ley 26.743.
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tener el uso del velo integral, que —como la kipa— representa también
la manifestacion externa (en laindumentaria) de una creenciareligiosa,
pero impide la identificacion fisicay facial de las personas en su trato
con los demas.

La definicion linglistica, para establecer a qué habra de llamarse
religién, y la medida de la tolerancia esperable, para definir qué prac-
ticas relativas a cada religion habrén de ser consideradas admisibles,
resultan otras de las cuestiones que deberian ser resueltas.

Ideologia y opinion politica y gremial. Una consideracion similar
a la de la religion alcanza a la ideologia y a la opinién politica. El
respeto de las ideologias y las opiniones individuales, fundamento de
las sociedades democréticas, encuentra también algin limite que ha
sido expuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El 17 de marzo de 2009, en la causa “ Partido Nuevo Triunfo ¥Re-
conocimiento Distrito Capital Federal”, € maximo tribuna resolvid
gue “la decisiéon de negar autorizacion al Partido Nuevo Triunfo supera
los cuestionamientos basados en € derecho a la igualdad, tanto desde
el punto de vista del criterio amplio cuanto del mas estricto impuesto
por las clausulas antidiscriminatorias. En efecto, el régimen de partidos
politicos, tal como ha sido interpretado en la sentencia apelada, dis-
tingue del resto a aguellas organizaciones cuyo programa politico in-
cluya la promocién del desprecio u odio racial, religioso o nacional
y ese distingo responde a una finalidad sustantiva que el Estado no
puede en modo alguno soslayar ni demorar. El hostigamiento discri-
minatorio que precedio a la persecucion, sometimiento y asesinato en
masa de personas gque pertenecian a ciertas tradiciones nacionales o
religiosas, perpetrado por € régimen nazi liderado por Adolf Hitler,
se ha convertido en un paradigma del tipo de crimenes contra la hu-
manidad cuya prevencion y persecucién es hoy un deber asumido por
gran parte de las naciones entre las que se encuentra la Republica
Argentina[...] De ahi se sigue que no se pueda legitimar como partido
politico a quienes incurren en apologia del odio e, indirectamente,
incitan a la violencia cuando propugnan ‘el dréstico desbaratamiento
de la red homosexual, drogadicta y corrupta que hoy infecta a la Ar-
gentina', € doble castigo paralos extranjeros, la utilizacion de simbolos
del mismo modo en que lo hacian los nazis [...] Negar reconocimiento
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politico a una agrupacion gque se basa en e desconocimiento de los
derechos mas esenciales de ciertos grupos de personas o de minorias
0 en la superioridad de una raza, que promueven diferencias en razén
del color, origen, religién, orientacion sexual, etcétera, por entender
gue todas estas actitudes consideradas en forma conjunta revelan una
préctica discriminatoria prohibida, no hace otra cosa que respetar es-
trictamente el mandato de la ley nacional e internacional”.

Lamedida de latolerancia no resulta asi un temamenor para definir
este tipo de ambito.

Posicion econémica. Condicion u origen social. Puede entenderse
cud es lafinalidad de la incorporacion de estas circunstancias, tanto
en instrumentos internacionales (Declaracion Universal de Derechos
Humanos y Convencién Americana sobre Derechos Humanos), como
en e Convenio de la OIT sobre discriminacion o en la ley 23.592.
Entiendo que estas expresiones deben centralmente vincularse con la
pertenencia a grupos excluidos, humildes o de bajos recursos, aunque
es posible que no se registren casos vinculados a estas hipotesis, porque
quien resulta discriminado por tal razén no llega a acceder a un empleo
para encontrarse luego en la situacion de ser despedido por un acto
discriminatorio®.

Sin embargo, podrian pensarse también otras hipétesis en las que
la*“condicion u origen socia” implicara una discriminacion, a menos,
en el acceso al empleo. El &mbito publico es, lamentablemente, un
claro gemplo de ello: pertenecer a la categoria de quienes no son
familiares, amigos, hijos o entenados de |os funcionarios publicos suele
resultar, en violacion también de la regla del articulo 16 de la Cons-
titucién, un motivo silencioso y determinante para frustrar el acceso
a un puesto de trabgjo.

25 Un matiz de esta causa de discriminacion, a momento de ser contratado, es
la distancia con el lugar de trabgjo y las dificultades vinculadas al traslado. Incluso
en dmbitos plblicosy en contextos de adhesi6n ideol 6gica ala que podria denominarse
la causa de la no discriminacion, es corriente que un candidato no sea seleccionado
por la lgjania de su residencia 'y por € riesgo de llegadas tarde que ello implica. Ta
actitud suele pasar por ato que la legjania de los centros urbanos proveedores de los
puestos de trabajo y las dificultades derivadas del uso del transporte publico en tales
ambitos es antes € resultado de las diferencias de clase que € de la libre eleccion
del lugar donde vivir.
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Caracteres fisicos. Escasos fallos judiciales han tratado casos vin-
culados a este tipo de discriminaci6n?, quizas porque esta problemética
atraviesa todavia su etapa mas silenciosa dentro de la sociedad.

Un gjemplo ayudara a exhibir a menos la marafia valorativa que
suele presentarse detrés de estos conflictos. La tienda Abercrombie
cuenta con una politica de seleccion de personal que exige “contar
con un fisico muy concreto basado en sonrisa perfectay cuerpo diez”,
porgue sus empleados “tienen fama de ser |os dependientes mas guapos
del mundo”?’. En la hipétesis de que tal empresa se instalara en €
pais, discutible seria que tal criterio de contratacién pudiera ser razo-
nablemente aceptado por el Estado, en e marco legal que aqui se ha
repasado. Pero, ¢cuanto de tal decision podria fundarse en motivos de
marketing, vinculados con la identificacion de los eventuales clientes,
gue observan cémo lucen los empleados con las prendas que ellos se
veran tentados a comprar? Si tales fueran los motivos de la decisién,
¢seria de todos modos inadmisible? ¢No es acaso € mismo criterio
el que motiva la eleccion de quienes trabajan en el dmbito publicitario,
donde los gordos, los feos o los raros solo participan en contextos de
humor o de absurdo? Y s la empleada que ingresd en la “tienda de
los lindos’ aumenté treinta kilos luego de su Ultimo embarazo y resulta
despedida, ¢seria su despido discriminatorio por razones fisicas? ¢Po-
dria alegar la empresa su conocimiento de las condiciones de contra-
tacion, que establecen una situacion andloga a la de la habilitacion en
otros ambitos del contrato de trabgjo?

JY qué sucederia si, en un empleo, fuera postergada en un ascenso
una empleada joven, bonita e inteligente por la envidia persona que
siente su jefainmediata? ¢Es esta situaci 6n de discriminacion? ¢ Tienden
las normas nacionales e internacionales a proteger a los mas benefi-
ciados por la naturaleza cuando introduce como causal los “ caracteres

26 Cuando no se planteaban todavia los conflictos laborales en términos de dis-
criminacion, distintos casos vinculados a uso de barba o de determinada vestimenta
resultaron planteados en términos de las facultades disciplinarias del empleador y de
la existencia o inexistencia de justa causa de despido.

27 |os datos han sido tomados del articulo del diario E! Pais digital, La marca
con los dependientes mads guapos del mundo abre tienda en Espaiia. Asi han hecho
el casting, del 28-10-2011.
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fisicos’? Algunas de estas paradojas se resolverian si |os criterios que
la sociedad declama (en sus juicios morales, en sus normas, en las
decisiones de sus jueces) coincidieran con los criterios que honesta-
mente motivan, dia a dia, sus decisiones préacticas.

Sexo. De amplia inclusion en las normas internacionales, la pro-
teccion por razones de sexo puede encontrarse parcialmente vinculada
a las indemnizaciones agravadas de la Ley de Contrato de Trabgjo,
donde la proteccién no se vincula directamente con € sexo aunque se
encuentra vinculada a la condicion femenina y a las circunstancias
vinculadas con la construccion de un grupo familiar.

Aungue la definicion de la “discriminacion por razones de sexo”
se encontré tradicionalmente vinculada a la situacion de la mujer en
la sociedad, cambios socialesy legidativos justifican que, en un sentido
amplio, tal expresién alcance no solo la clasificacion bioldgica sino
también las opciones y preferencias individuales, cualquiera sea su
contenido. Una solucién, aunque de pequefio alcance, se vincularia
con eliminar lainsistencia burocrética por recabar datos de las personas
que resultan innecesarios fuera de la vida privada: € estado civil, la
nacionalidad, la religion o e sexo?®.

Edad y enfermedad. Excepto gque se las considere incluidas en la
proteccion de “cualquier otra condicion” (conjunto que comprende to-
das las condiciones, por lo que carece de utilidad), que incorpora la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, es necesario considerar que las si-
tuaciones de edad y de enfermedad se encuentran expresamente pre-
vistas en las normas laborales (tratamiento que incluye el régimen de
licencias durante el contrato y los salarios subsistentes de enfermedad
mas las opciones de extincion por enfermedad o edad jubilatoria), por

28 “Todos | os ciudadanos tenemos |os mismos derechos, seamos hombres, mujeres,
homosexuales, transexuales, travestis o incluidos en cualquier otra préctica que pueda
desarrollarse. En este caso, ¢qué sentido tiene que los registros publicos contengan
el dato de quién es hombre y quién es mujer? Notese que la ley parece dar por
sentado, a la manera tradicional, que sélo hay dos géneros. masculino y femenino.
¢Se prevéinscribir auna persona—asu pedido— como homosexual, bisexual o lesbiana?
En caso negativo, ¢por qué limitar esa libertad? En caso afirmativo, ¢con qué objeto?’
GUIBOURG, Ricardo A., Sobre el género y la ley, en L. L. Suplemento especidl,
Identidad de género. Muerte digna.
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lo que no puede pretenderse que las normas sobre discriminacién me-
joren €l nivel de estabilidad de los trabajadores con su capacidad dis-
minuida o con una edad que dificulte su reinsercién en e mercado
laboral.

Mientras el articulo 17 de la Ley de Contrato de Trabajo prohibe
la discriminacién por edad, no encuentro, por su parte, que la situacion
de enfermedad tenga una proteccién especifica en € conjunto de las
normas que sancionan la discriminacion, més alla del reenvio de la
ley sobre diabetes a la ley 23.592 y de alguna vaga referencia en la
norma sobre epilepsia?®. Tampoco laley sobre HIV trae ninguna norma
especifica, més aléa de que diferentes pronunciamientos hayan consi-
derado adecuada en tales casos la condena por dafio moral con fun-
damento en la ley 23.592%,

4. La cuestion de la prueba de la discriminacion

Existe una clara tendencia jurisprudencial, extendida exponencial-
mente en los Ultimos tiempos, que trata de juzgar de un modo mas
flexible la exigencia del articulo 377 del CPCCN (o lo considera lla-
namente inaplicable) con apoyo en la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas, que exige mayor actividad probatoria a la parte que se
encuentra en mejores condiciones o que tiene a su alcance los medios
mas adecuados para conocer 1os hechos.

En e ambito de la Camara Naciona de Apelaciones del Trabgjo,
la sala | sostiene que el trabajador tiene la carga de aportar un indicio
razonable de que el acto empresaria lesiona su derecho fundamental,
principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, €

2 Art. 2°, ley 23.753: La diabetes no sera causal de impedimento para el ingreso
laboral, tanto en el ambito publico, como en € privado. El desconocimiento de este
derecho sera considerado acto discriminatorio en los términos de la ley 23.592.

Art. 20, ley 25.404: La epilepsia no serd considerada impedimento para la pos-
tulacion, el ingreso y desempefio laboral, salvo lo expresado en € articulo 7° (art. 7°
El médico tratante extendera a paciente, a requerimiento de éste, una acreditacién
de su aptitud laboral, en la que se indicaran, si fuere necesario, las limitaciones y las
recomendaciones del caso).

30 CNAT, salall, 31-8-2009, “A., E. P. ¢/Sanatorio”; sadla VII, 31-3-2011, “R. R,
M. c/Banco Hipotecario”.
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motivo oculto de aquél. Para ello, no basta una mera alegacion, sino
gue ha de acreditar la existencia de algin elemento que, sin servir
para formar de una manera plena la conviccion del tribunal sobre la
existencia de actos u omisiones atentatorios contra e derecho funda-
mental, le induzca a una creencia racional sobre su posibilidad. Una
vez configurado € cuadro indiciario, “recae sobre e empleador la
carga de acreditar que su actuacion tiene causas reales absolutamente
extrafias a lainvocada vul neracién de derechos fundamentales. Se trata
de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar
la vulneracion de derechos, que debe llevar a tribunal ala conviccion
de que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente
por si mismas su decisién, eliminando toda sospecha de que aquélla
oculté la lesion de un derecho fundamental del trabajador” 3. 1déntico
es @ criterio de Oscar Zas, expuesto a partir del fallo “Parra Vera
c/San Timoteo” (14-6-2006) y a que parte de aquel fallo remite.

Las sdlas Il y IlI, por su parte, entienden que € trabajador debe
probar “poseer las caracteristicas que considera motivantes del acto”
y la suma de indicios objetivos que fundan la ilicitud; el empleador,
por su parte, “debe aportar los elementos convictivos que excluyan la
tipificacion enrostrada, todo o cual encuentra sustento en la teoria de
las cargas dinamicas probatorias, segin la cual, sin desmedro de las
reglas que rigen el onus probandi, quien se encuentra en mejores con-
diciones es quien debe demostrar objetivamente los hechos en los que
sustenta su obrar, maxime cuando las probanzas exigidas pudieran re-
querir la constatacion de hechos negativos’®.

Al votar en la causa “Nufez, José c/Proflar’33, Guisado entendi6
gue no habia razones para desplazar la aplicacién de la regla general
del articulo 377 del CPCCN, aunque debe asignarse una mayor im-
portancia relativa a las presunciones hominis. También Garcia Marga
lgjo sostiene que resulta aplicable €l articulo 377**. Como ya se dijo,
en la misma causa Zas entiende que existe una inversion de la carga

31 “Perdomo, Solange c/La Pompeya’, SD del 21-9-2011.

32 Sala |, 25-6-2007, “Alvarez c/Cencosud’; 31-8-2011, “Martinez ¢/Exa”; en
igual sentido, sada Ill, 24-8-2011, “Gutiérrez c/UBA”.

3 Sda |V, 31-8-2011.

34 Sdla V, 14-6-2006, “Parra Vera c/San Timoteo”.
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de la prueba, que €l trabajador debe aportar un indicio razonable (algln
elemento que introduzca la creencia racional en € juez) y que €l em-
pleador debe acreditar que existen causas real es absol utamente extrafias
a la invocada vulneracion. La sala VI admite también una suerte de
inversion de la carga de la prueba a considerar que, probada la en-
fermedad oncoldgica de la actora, la ausencia de prueba de la deman-
dada de la invocada disminucion de trabajo no conduce més que a
tener por cierto “que e despido obedeci6 a estado de salud” de la
trabgjadora®. Las salas VII, VIII, IX y X entienden que € trabajador
debe acreditar indicios razonables y el empleador debe probar, luego,
gue sus actos tuvieron una causadistintade ladiscriminacion. El indicio
es definido como un hecho conocido del que se induce otro hecho
desconocido en funcién de las reglas generales de la experiencia®.

Descartar sin mas la aplicacion de las normas procesales vigentes
roza, en algunos casos, la violacion del derecho de defensa. Algan
tribunal ha sostenido que “dado que la no discriminacion cuenta con
sustento constitucional, cuando el trabagjador se siente discriminado
por alguna de las causas, € onus probandi pesa sobre el empleador
por la dificultad que existe para €l trabajador de probar la discrimi-
nacion, mientras que no es asi para € empleador, que debe probar la
justa causa’. Este tipo de criterio implica una indudable inversiéon de
la carga de la prueba, una exigencia —en algunos casos— de producir
prueba imposible, y una sutil introduccion del recaudo de una justa
causa, circunstancia que implica avanzar sobre el sistemalegal vigente
y vetar la posibilidad de despedir sin invocacion de causa.

La cuestién también ha sido resuelta por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién que, en la causa “Péllicori, Liliana Silvia c/Colegio
Publico de Abogados’ (15-11-2011), analizé los agravios vinculados
con las “pautas probatorias’, se extendié en consideraciones historicas
y de Derecho Internacional, entendié que los “medios procesales des-
tinados a la proteccion de los derechos y libertades humanos’ deben
“atender y adecuarse a las exigencias de proteccion efectiva que es-

35 “ Area Soporte c/Trigila’, del 30-6-2011.

36 Sdla VII, 5-8-2011, “Lugones c/Qualytel”; sala VIII, 18-11-2008, “Romero
c/Hip6édromo”; sala IX, 13-4-2011, “Sapea c/Casino”, y sala X, 31-5-2011, “Ramazoti
c/Vizno".

237



LiLIANA RODRIGUEZ FERNANDEZ

pecificamente formule cada uno de los derechos humanos’ y destaco
las “serias dificultades probatorias por las que regularmente atraviesan
dichasvictimas paraacreditar, mediante plenaprueba, el aludido motivo
(discriminatorio)”. El fallo abunda en citas de jurisprudencia extranjera
y de normas internacionales aplicables (algunas inaplicables) en el
Derecho interno, pero tales citas no parecen suficientes para aportar
criterios de valoracion de la prueba, de modo que los tribunales infe-
riores puedan gjustarse a esos criterios si pretenden acompariar la de-
cision de la Corte Suprema.

Es llamativa la propia consideracién del maximo tribunal sobre €l
final del falo, cuando advierte que “si bien los razonamientos de esta
sentencia no han dejado de tomar en cuenta a Derecho Comparado,
ello no implica, por parte de esta Corte, adoptar posicion sobre todos
los pormenores de los enunciados expuestos. Las referencias compa:
ratistas tendieron, en esencia, a mostrar e fuerte concierto y reaccion
internaciona en torno de la materia examinada, en cuanto a la entidad
y ala gravedad de los problemas que entrafia, y a las soluciones ge-
nerales con que éstos han sido encarados. La doctrina del Tribunal,
por ende, no supone la eximicion de prueba a la parte que tilda de
discriminatorio a un acto, pues, de ser esto controvertido, pesa sobre
aquélla la carga de acreditar 1os hechos de los que verosimilmente se
siga la configuracion del motivo debatido. Tampoco implica, de pro-
ducirse esa conviccién, una inversién de la carga probatoria ya que,
ciertamente, en este supuesto, al demandado le corresponderd probar
el hecho que justifique descartar e prima facie acreditado” (conside-
rando 11, dltima parte).

En sintesis, considero, tal como o he entendido en ocasiones an-
teriores, que “en el contexto de lo normado por e articulo 377 del
CPCCN vy de las mayores dificultades que claramente existen para
acreditar determinados hechos (como los vinculados a actos discrimi-
natorios) es posible distribuir de algin modo la obligacion de probar:
cargar a actor la prueba acabada e indudable de las condiciones en
las que & motivo discriminatorio puede considerarse altamente pro-
bable y, a partir de ese punto, exigir a empleador que acredite que
su decision fue un caso excepciona dentro de la regla genérica de la
probabilidad. Es necesario destacar aqui, por una parte, que la no-
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cion de las cargas dinamicas es harto conocida en las leyes laborales,
gue establecen numerosas presunciones fundadas en dicho principio
(arts. 55y 57, LCT; 11, ley 14.546, etc.); por laotra, es posible observar
gue, entre las decisiones judiciales resefiadas no se advierte una di-
vergencia conceptual sino apenas de matiz o de énfasis, traducido en
la intensidad con la que haya de requerirse a trabajador la porcion
de prueba que le corresponde”?'.

5. Las consecuencias del despido fundado
en actitud discriminatoria

a) La cuestion de la reinstalacion

El sistema, en su conjunto, no obliga a una persona, con inde-
pendencia de su responsabilidad en los hechos o del reproche juridico
o moral que pueda merecer su conducta, a que mantenga un estado
de cosas no querido: los contratos pueden dejarse sin efecto (més alla
de las consecuencias econdmicas, arts. 1198, 1200, 1202, 1204, Cod.
Civ.), y los matrimonios pueden disolverse (asi |0 resolvio en nuestro
pais la ley 23.515 y asi |o habia resuelto antes la Corte en la causa
“Sejean”). Incluso cualquier sujeto puede decidir la ruptura del lazo
juridico que deriva del vinculo biolégico de la paternidad, renunciar
a la patria potestad y entregar su hijo en adopcion, circunstancia que
luego de los respectivos tramites judiciales o libera de cualquier obli-
gacion, no ya emocional 0 amorosa, descartada en este contexto, sino
econémica (arts. 317, inc. a; 324, incs. d y €, 327, Cbd. Civ.).

Esta ideologia legidativa vinculada a la libertad y a la autodeter-
minacion personal tiende a extenderse hacia aspectos que hasta hace
poco tiempo hubiera costado imaginar. Hasta es posible desprenderse,
renunciar o divorciarse no ya de terceros sino de aspectos de la propia
personalidad. La ley 26.743 se alegja del concepto bioldgico del sexo,
a que define como “sexo asignado a momento del nacimiento”, para
hacerlo ceder ante €l que se corresponde con “la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona lo siente” (art. 2°9). Td

37 Se sigue aqui GUIBOURG, Ricardo A.; RODRIGUEZ FERNANDEZ, Lilianay
TOSCA, Diego M., Ley de procedimiento laboral, 2% ed., La Ley, Buenos Aires, 2012.
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redefinicion vinculada alapreferencia o vivenciaindividual se extiende
a otras circunstancias del sujeto, como su imagen y su nombre de
pila®.

Es dificil sostener en este contexto legal, donde entran en juego
también otras normas constitucionales e internacionales del mismo
nivel que las que protegen a las personas de actos discriminatorios,
gue alguien deba encontrarse ligado a un vinculo que no quiere ya
mantener. En primer lugar, las dificultades para establecer la verdad
judicial y las diferencias que tal reconstruccion tardia y fragmentada
suele mantener con la realidad se agigantan en los casos que han sido
calificados como discriminatorios, dado que, como ya se ha visto, tal
calificacion puede derivar parciamente del juego de presunciones y
se vincula siempre con una motivacion interna de la que no tenemos
mas que algunas manifestaciones externas que contribuyen a presu-
mirla.

Peroincluso ante lacerteza (o la propiaconfesion) de discriminacion
o € reproche, no encuentro que pueda obligarse a aguien a hacer
algo que no desea®. En nuestro sistema juridico, solo en e ambito
penal se presentan restricciones a la libertad fisica, mientras que en
el ambito civil todos los supuestos de vinculos contractuales o filiales,
incluso en los supuestos de obligaciones de hacer, pueden incumplirse
y sustituirse por una reparacion econdémica.

Por otra parte, no parece que resulte consistente un modelo donde
el grupo més protegido del sistema, los representantes gremiales, no
cuenta con la proteccién que pretende otorgarse a cualquier trabajador
(aungue discriminado). En tal sentido, es de destacar que las disposi-
ciones de la ley 23.551 establecen un limite temporal de proteccion.
El modo en que tal garantia se hace efectiva aporta también elementos
para considerar € objeto de proteccidn legal: a la pauta anual que se
establece para las que pueden juzgarse como hipétesis tasadas de re-
paracion del dafio derivado de la discriminacién sufrida hay que adi-

38 Art. 3° ley 26.743: Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del
sexo, y € cambio de nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad
de género autopercibida.

39 En las bellas palabras de Mario Benedetti, “uno no siempre hace lo que quiere,
pero tiene el derecho, de no hacer lo que no quiere’.
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cionar, en primer término, €l tiempo faltante para cumplir e mandato.
De esta proteccion y de la garantia explicita del articulo 14 bis, CN%,
resulta que € trabgjador representante gremial es accidentalmente be-
neficiario de una proteccién que lo excede, ya que se encuentratambién
dirigida a la tutela de la propia actividad gremial.

Lamayoria de las cuestiones que se han suscitado sobre la cuestion
de la discriminacion, y que han empujado €l debate al lugar en € que
hoy se encuentra, se vinculan con la disposicion a estirar, reinterpretar
0 abstraerse de aplicar cualquier norma que no sea la Ley de Asocia-
ciones Sindicales. Si el conflicto en los tribunales se hubiera encarado
desde la revision constitucional de la ley 23.551 (y la Corte Suprema
ha abierto también este matiz de andlisis poco explorado en los tribu-
nales inferiores) es probable que el debate sobre & despido discrimi-
natorio se hubiera instalado con e en la reparacién econdmica en
vez de en torno a problema de lareinstalacion. Un repaso alos fallos
judiciales permite constatar que la absoluta mayoria de casos en los
gue se pide la reinstalacion son los vinculados a distintos tipos de
actividad gremial. Y, con excepcion de las discriminaciones fundadas
en motivos de salud o de edad (que, como se vio, resultan tenuemente
protegidas por e conjunto de normas aplicables), es dificil suponer
(salvo en periodos de altisimo desempleo y con independencia de su
eventua derecho en tal sentido) que cualquier persona que fuera dis-
criminada por su religion, su nacionalidad o su orientacion sexual pre-
tenda reincorporarse de modo compulsivo a puesto del que fue des-
plazado por tales inadmisibles motivos.

Asi, laeventual ampliacion delas hipétesis protegidas por lareferida
ley 23.551* deja préacticamente vacia la clase de los hechos a canzados
por las decisiones judiciales que reconocen la existencia de discrimi-
nacion y permite aportar mayor racionalidad al sistema en su conjunto.
La mejor solucion suele ser la mas sencilla, y s la referida ley ha

40 Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su
empleo.

41 Me remito a la interpretacion constitucional de la Corte Suprema en las cau-
sas “ATE c/Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales’ (11-11-2008) y
“Rossi, Adriana Maria c/Estado Nacional” (9-12-2009).
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estrechado €l rango de proteccion constitucional y ha disparado €l
mayor nimero de planteos judiciales por discriminacién (que resultan
ademas admitidos), la solucién ha de buscarse en desplazar tales limites
al punto que fija la garantia constitucional.

Si la Ultima parte del primer parrafo del articulo 14 bis de la CN
establece la “organizacion sindical libre y democratica, reconocida por
la simple inscripcién en un registro especial” (claramente menos exi-
gente que la ley 23.551) y & segundo parafo del mismo articulo
reconoce estabilidad a representante gremial (“1os representantes gre-
miales gozaran de las garantias necesarias para € cumplimiento de su
gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo”),
no resultan necesarios demasi ados esfuerzos argumental es para concluir
gue cualquier norma debe redactarse (o, eventualmente, interpretarse)
del modo en que comprenda el mayor nimero posible de sujetos pro-
tegidos dentro de su &mbito.

Abstraccién hechade lasrazones historicasy politicas que derivaron
en nuestro modelo sindical, la revision de este aspecto resolveria, como
se dijo, la mayoria de los casos y permitiria otro tipo de enfoque para
los casos subsistentes.

b) El dario moral

Incluso en las hip6tesis en las que no se discutiera la reincorpora-
cion, el dafio moral podriaresultar procedente ya que, tradicionalmente,
la jurisprudencia ha entendido que la tarifa no cubre los dafios que
serian resarcibles incluso en ausencia de vinculo laboral. Es indiscu-
tiblemente aplicable, entonces, el articulo 1078 del Codigo Civil en
cuanto dispone: “La obligacion de resarcir el dafio causado por los
actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion de pérdidas e
intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima. La
accion por indemnizacion del dafio moral solo competera a damnifi-
cado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima,
Unicamente tendran accion los herederos forzosos”.

Por disposicion legal, la indemnizacion por dafio moral habra de
ser fijada por los jueces; aunque la reparacion es monetaria, no existen
pautas legales para determinar su cuantia por 1o que todos los par&
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metros dependen de la discrecion judicial*?. El desafio consiste, a mi
juicio, en determinar los limites de la propia discrecion®.

En la mayoria de las sentencias se presta enorme atencion a los
fundamentos juridicos, al andlisis de normas internacionales y a su
articulacion con las normasinternas. La prueba de los hechos, analizada
generalmente con una fuerte argumentacion legal y el detalle sobre €l

42 E| segundo péarrafo del articulo 1069 del Céd. Civ. introduce un criterio adicional,
aunque también en condiciones de vaguedad: “Los jueces, a fijar las indemnizaciones
por dafios, podrén considerar |a situacién patrimonial del deudor, atenuandola si fuere
equitativo; pero no serd aplicable esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del
responsable”’.

43 He participado de la investigacion Andlisis de criterios de decision judicial.
El daiio moral, bgjo la direccion de Ricardo A. Guibourg; las conclusiones se en-
cuentran publicadas en la Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, dir. por Atilio
Alterini, N° 12, de diciembre de 2010, La Ley, ps. 243 a 257. Alli se sostuvo que,
entre otros interrogantes, el juez debe “examinar otra vez los hechos para establecer
la gravedad del dafio moral sufrido por la victima [..] Las caracteristicas que €
magistrado juzgue relevantes en el caso que ha de resolver no surgen en su mente
al azar: s €l juez no es arhitrario, ha de tener algin criterio personal y razonable,
aunque acaso subconsciente, cuya aplicacion se manifieste en su modo de mirar €
caso concreto. Ese criterio, susceptible de ser extrapolado a otros casos que, aungque
distintos en infinidad de circunstancias, sean semejantes al primero precisamente en
las condiciones que se han juzgado relevantes, es capaz de revelar una definicion del
concepto de gravedad del dafio moral. El [...] dltimo interrogante que €l juez ha de
responder remite al modo de traducir la gravedad del dafio, apreciada segin €l criterio
anterior, en términos de cantidad de unidades monetarias. Esta es quizés la més dificil
de las preguntas, por varias razones. los sentimientos y el dinero no son facilmente
intercambiables, y cuando se prestan a ello suelen despertar una actitud reprobatoria
en buena parte de nuestra cultura; las relaciones entre afecto y dinero, una vez que
se las acepta, no siguen los mismos parametros para todas las personas, ni aun parala
mayoriade ellas, por lo que esimposible sostener a respecto algunatasa de apreciacion
gue pueda tenerse por correcta o verdadera; los litigantes y los magistrados suelen
entender el dafio moral como un accesorio de otros dafios, més susceptibles de calculo
objetivo, por lo que, en comparacion, la determinacion de un resarcimiento por dafio
mora se presenta, en el marco de un caso mas amplio, como un estorbo del que
conviene desembarazarse con pocas palabras. Sin embargo, hay que admitir que cual-
quier razonamiento cuyo resultado sea un nimero ha de incluir necesariamente alguna
clase de célculo. Ese célculo, por cierto, es € Ultimo criterio necesario para fijar la
indemnizacion y estaimplicito en cada una de las decisiones que a respecto se adopten
en los litigios: para introducirlo en el campo de la racionalidad se hace preciso iden-
tificarlo, expresarlo y debatirlo con las razones que cada uno pueda hallar para sos-
tenerlo o criticarlo”.
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modo en que estos hechos encuadran en aquellas normas cierran al
tramo argumental. La determinacion del monto del resarcimiento, en
cambio, se reduce a unas pocas lineas apoyadas, generalmente, en
formulas reiteradas® que no permiten reconstruir €l razonamiento del
juez.

Para juzgar que la sentencia no es arbitraria en este punto es ne-
cesario conceder que detras de aguellas formulas existe un razona-
miento tacito; de ali es inevitable concluir que un razonamiento cuya
conclusion sea un numero (cantidad en moneda) no puede ser otra
cosa que una ecuacion®. Esta es una de las razones por las que creo
gue el razonamiento judicia deberiaforzarse por hacer explicitos tales
criterios, o que resulta posible por diferentes motivos: a) aungue no
existen dos casos iguales pueden indiscutiblemente trazarse clases de
casos a partir de los aspectos que resultan relevantes; b) la determi-
nacion de tales aspectos relevantes es el primer paso imprescindible
para establecer luego la incidencia relativa de cada uno de tales as-
pectos, y ¢) la tarea asi encarada puede permitir que € razonamiento
sea explicito, publico y comparable, aungque sujeto a permanentes re-
visiones derivadas de la modificacion de las circunstancias de la rea-
lidad o del sucesivo conocimiento de aquellos tramos del razonamiento
gue suele permanecer en €l fondo de la conciencia de 10s jueces.

44 Algunas formulas que pueden leerse repetidamente en las sentencias son: “dado
que resultaron lesionados los derechos que le corresponden en su condicién de ser
humano y persona trabajadora se impone receptar el reclamo por dafio moral, por o
que sugiero fijar la reparacion en $ ...”; “se ha de viabilizar e rubro dafio moral en
razén del acto discriminatorio e ilicito en los términos del articulo 1109, Céd. Civ.
que determina la responsabilidad extracontracua del empleador de reparar el perjuicio,
por lo quelo estimo enlasumade $..."; “teniendo en cuenta pautas objetivas propongo
fijarlo en lasuma de $ ..."; “a tal fin tengo en cuenta que ese consuelo o basamo
parael ama puede lograrse obteniendo descansos reparadores, unas breves vacaciones,
accediendo a distracciones, espectéculos teatrales, cinematograficos o musicales, por
lo que, teniendo en consideracion la magnitud del hecho, el contexto en que se adoptd
la decision rupturista, la situacion en la que se encontraba la trabajadora, sus expec-
tativas laboraes y gremiaes y las particularidades del caso, creo prudente fijar esa
sumaen lacantidad de $..."; “también considero fundadala pretensién de resarcimiento
de dafio moral, la que auspicio fijar eguitativamente en la sumade $ ... teniendo en
cuenta la indole del hecho generador de la responsabilidad y las circunstancias del
caso”.

4 Andalisis de criterios de decision judicial... Cit.
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Del andlisis de los fallos de la justicia naciona resulta que la ma-
yoria de €ellos establece un monto total, sin detalle siquiera de los
pardmetros considerados, y con una escasez de datos que torna impo-
sible abstraer de alli los criterios utilizados en su determinacién. Alguna
decision establece la reparacion, al modo de la ley 25.013, en 30%
de todos los rubros que se admiten en la sentencia®.

6. El impacto de la decision de la Corte Suprema
en la causa “Alvarez ¢/Cencosud”

El 7 de diciembre de 2010 la Corte Suprema dictd sentencia en
la referida causa “ Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA JAc-
cién de amparo”#’, decidio la aplicacion de la ley 23.592 a ambito
del Derecho del Trabagjo y ordend la reincorporaciéon del trabajador
discriminado.

A partir del andlisis de las normas internacionales, el maximo
tribunal considerd que “se sigue que la interdiccion de discriminacion
y la exigencia internacional de realizar, por parte de los Estados,
acciones positivas dirigidas a evitar y sancionar dicha discriminacion,
deben reflgjarse en los 6rdenes internos en un doble sentido, a menos:
el de su legislacion, de lo cual esun gemplo laley 23.592 y, también,
el de la interpretaciéon que de tales leyes hagan los tribunales [...] Al
respecto esnotorio quelaley 23.592 hatendido a conjurar un particular
modo de menoscabo del pleno gercicio de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional: el acto dis-
criminatorio. Y ha previsto, por via de imponer a autor la obligacion
de ‘degjar sin efecto el acto discriminatorio 0 cesar en su realizacion
y [...] reparar el dafio moral y material ocasionados (art. 1°), una
reaccion proporcionada a tamana agresion, pues, y sobre ello cabe
poner el acento, el acto discriminatorio ofende nada menos que el
fundamento definitivo de los derechos humanos: la dignidad de la per-
sona, a renegar de uno de los caracteres insitos de ésta: la igual-
dad en dignidad de todos y cada uno de los seres humanos, de la

46 CNAT, sda lll, 24-8-2011, “Gutiérrez, Lorena c/YBA”.
47 El texto completo puede consultarse en la pagina web del Poder Judicial de la
Nacién, seccion Fallos.
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cual deriva, precisamente, el principio de igualdad y prohibicion de
toda discriminacion”.

La mayoria juzgd también que sus razonamientos conducian “a
descartar de plano la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592 4
ambito del Derecho individual del Trabajo, por tres razones, ademas
de la que sera expresada en el considerando siguiente. Primeramente,
nada hay en el texto de la ley ni en la finalidad que persigue que
indique lo contrario. Seguidamente, la proscripcion deladiscriminacion
no admite salvedades o &mbitos de tolerancia, que funcionarian como
santuarios de infracciones, se reprueba en todos |os casos [ ...] En tercer
lugar, revista una circunstancia que hace a la norma por demés apro-
piada y necesaria en dicho ambito”. Entre sus argumentos, agregé que
“son el mencionado ritmo universal de la justicia, la ponderada esti-
macion de las exigencias éticas y condiciones sociaes, cuando no la
libertad contra la opresién que gerce la discriminacion, los elementos
gue acreditan, desde hace yatiempo, que € repudio atodas las formas
de aguélla, y € emplazamiento de su prohibicion en el elevado campo
del jus cogens resulta, lisay Ilanamente, una reaccion de la conciencia
juridica universal (opinio juris communis), |0 cual, asi como trasciende
las fuentes formales del Derecho de Gentes, anima los procesos de
elaboracion de éste y condiciones de su interpretacion y aplicacion”.
En su considerando 8 entendié que “la reinstalacién, por lo demas,
guarda singular coherencia con los principios que rigen alas instancias
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos humanos ten-
dientes a la plena reparacion”.

El considerando 9, por su parte, destac6 que “con arreglo a todo
ello, sblo un entendimiento superficial del articulo 14 bis llevaria a
gue la ‘proteccién contra el despido arbitrario’ implicara una suerte
de prohibicién absoluta y permanente a toda medida de reinstalacion.
A lo antes afirmado sobre la interpretacién evolutiva y €l principio
pro homine conviene agregar que las leyes no pueden ser interpretadas
sdlo histéricamente, sin consideracion a las nuevas condiciones y ne-
cesidades de una comunidad porque toda ley, por naturaleza, tiene una
vision de futuro, esta predestinada a recoger y regir hechos posteriores
a su sancién y esta conclusion se impone con mayor fundamento res-
pecto de la Constitucion Nacional”.
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Comparto en lo personal, sin embargo, |os fundamentos claramente
expuestos por la minoria®, en cuanto entienden aplicable laley 23.592
al ambito de las relaciones laborales (considerando 12), pero, luego
de un andlisis de la legislacion nacional, juzgan que “cuando €l le-
gislador ha sancionado despidos discriminatorios con la reinstalacion
del trabagjador lo ha dispuesto de manera expresa y siempre que €l
despido sin causa tenga lugar dentro de un plazo cuyo inicio y cul-
minacion se encuentra determinado por la ley respectiva. Este es el
modo en que se ha llegado a conciliar los derechos de una y otra
parte del contrato de trabgjo. Nada de esto sucede, sin embargo, con
la ley 23.592 que, en razdn de su carécter general y transversa a
todas las ramas del Derecho, requiere de una aplicacion apropiada
gue no distorsione el equilibrio de derechos a que responde cada
sector del ordenamiento juridico, sea publico o privado. Por lo tanto,
las consecuencias juridicas que debe tener la comprobacion de un
acto discriminatorio han de ser definidas en consideracion del contexto
gue ofrece la relacion de trabajo privaday e principio de estabilidad
impropia que gobierna e Derecho Laboral argentino que, como se
ha establecido ut supra contempla una reparacion agravada para estos
supuestos y no incluye la reinstalacion forzosa del trabgjador en la
relacion laboral, salvo prevision expresa y siempre por un plazo de-
terminado”.

Fuera de discusion la cuestion de la aplicacion de la ley 23.592
contrato de trabajo, la (gjustada) mayoria en favor de la reinstalacion,
aunque sin precisiones sobre los alcances futuros de tal decision, im-
pone repensar € modo en que tal criterio constitucional habra de in-
sertarse en el contexto legal nacional.

7. Propuesta de reformulacion del sistema
en el contexto del referido fallo “Alvarez”

El universo actual de casos. Los problemas llevados alos tribunales
se vincularon, en la mayoria de los casos, con trabajadores que invo-
caban agun tipo de activismo o representacion gremial, por 1o que un

48 | orenzetti, Highton de Nolasco, Argibay.
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sistema mas consistente en su conjunto y mas ajustado a las normas
internacionales y a las decisiones constitucionales del maximo tribu-
nal*® requeriria una ampliacion de las hipétesis de proteccion de la
ley 23.551.

49 Convenio N° 87 de la OIT. En la causa “Asociacion Trabgjadores del Estado
c/Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales’, del 11-11-2008, la Corte
Suprema sostuvo: “el articulo 41, inc. a, de laley 23.551 viola el derecho alalibertad
de asociacion sindical amparado tanto por € articulo 14 bis de la Constitucién como
por las normas de raigambre internacional de las que se ha hecho mérito, en la medida
en que exige que los delegados de persona y los integrantes de las comisiones internas
y organismos similares previstos en su articulo 40, deban estar &filiados a la respectiva
asociacion sindical con personeria gremial y ser elegidos en comicios convocados
por ésta. La limitacion mortifica dicha libertad, de manera tan patente como injusti-
ficada, en sus dos vertientes. En primer lugar, la libertad de los trabajadores indivi-
dualmente considerados que deseen postularse como candidatos, pues los constrifie,
siquiera indirectamente, a adherirse a la asociacién sindical con personeria gremial,
no obstante la existencia, en € @mbito, de otra smplemente inscripta. En segundo
término, la libertad de estas Ultimas, a impedirles el despliegue de su actividad en
uno de los aspectos y finalidades més elementales para el que fueron creadas. En tal
sentido, para ambos érdenes, corresponde reiterar que € monopolio cuestionado en
la presente causa atafie nada menos que a la eleccion de los delegados del personal,
esto es, de los representantes que guardan con |os intereses de sus representados, 10s
trabajadores, el vinculo mas estrecho y directo, puesto que gercerdn su representacion
en los lugares de labor, o0 en la sede de la empresa o del establecimiento a que estén
afectados. La restriccion excede, y con holgura, €l acotado marco que podria justificar
la dispensa de una facultad exclusiva a los gremios mas representativos, del que ya
se ha hecho referencia’.

Més ajustado a tema que aqui se debate, todavia, esladecision en “Rossi, Adriana
c/Estado Naciona” (9-12-2009): “...Con arreglo alas premisas que han sido expresadas,
no se requiere un mayor esfuerzo para concluir en que, a limitar a los representantes
gremiales de los sindicatos con personeriagremial |os alcances de la proteccion prevista
ensuarticulo 52, laley 23.551, reglamentariadelalibertad sindical constitucionalmente
reconocida, ha violentado, de manera tan patente como injustificada, la esfera en que
el legislador puede validamente dispensar determinados privilegios a las asociaciones
més representativas, indicada en el considerando 3. La distincion legalmente estable-
cida, i. e, €l diferente grado de tutela reconocido a los representantes gremiales, segin
provengan de sindicatos simplemente inscriptos, por un lado, o con personeria gremial,
por € otro, mortifica dicha libertad respecto de los primeros y de los trabajadores en
general, en las dos vertientes, individual y social, sefidladas en ‘Asociacion Trabgja-
dores del Estado’ [...] Esto es asi, en primer lugar, puesto que el distingo constrifie,
siquiera indirectamente, a los trabajadores individualmente considerados que se dis-
pongan a actuar como representantes gremiales, a adherirse ala entidad con personeria
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La reduccion del niimero de problemas. Con la propuesta prece-
dente, los casos se verian drasticamente reducidos. En cualquier caso,
podrian considerarse subsistentes los problemas vinculados a mero
activismo gremial o aladiscriminacién fundadaen opiniones gremiales,
s es que estos casos quedan de todos modos fuera de las hipdtesis
de proteccion de la Ley de Asociaciones Sindicales. El criterio de
decision de estos casos alcanzaria también a los demas casos de dis-
criminacién, ya que la ley 23.592 debe insertarse de modo coherente
en e tramo del sistema juridico (laboral) que la precede y que se
mantiene sin modificaciones™ después de su sancion.

Carga de la prueba. Como se dijo, en el marco del articulo 377,
CPCC, corresponde cargar a actor la prueba acabada e indudable de
las condiciones en las que el motivo discriminatorio puede considerarse
altamente probable y, a partir de ese punto, exigir a empleador que
acredite que su decision fue un caso excepcional dentro de la regla
genérica de la probabilidad.

Subsistencia del modelo de estabilidad impropia. La modificacion
del modelo de estabilidad impropia solo podria derivar de una decision
legidativa. Cierto es que la decision adoptada por la Corte de “Alvarez
c/Cencosud” no deja mas alternativa que la reinstalacién; pero € si-
lencio del méximo tribunal sobre los efectos posteriores a la decision
gue impone reinstalar vuelven a atenuar sus efectos. Comparto la pos-
tura minoritaria de la Camara, que no entiendo incompatible con “Al-
varez”, de la que resulta que la condena al empleador a que reincorpore
al trabgjador debe resolverse bajo apercibimiento “de que a su venci-
miento esta segunda parte se convierta, de pleno derecho, en la obli-

gremial, no obstante la existencia, en el mismo ambito, de otra simplemente inscripta.
Una situacion andloga se produce en orden a los trabajadores que deseen dfiliarse y
verse representados sindicalmente. Y, en segundo término, ataca la libertad de los
sindicatos simplemente inscriptos y la de sus representantes, a protegerlos de manera
menor que S se tratara de asociaciones con personeria gremial, en un terreno de la
actividad sindical que también es propio de aquéllos, y en e cual, de consiguiente,
no se admiten privilegios'.

50 Como se dijo, no sdlo se mantiene sin modificaciones hoy sino que durante
el tiempo que la cuestion estuvo regulada por la ley 25.013, € legislador opt6 por
una reparacion por medio de una tarifa, sin referencia alguna a la posibilidad de
reincorporacion.
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gacion de abonar, ademés de las indemnizaciones por despido, un re-
cargo por discriminacién que consistira en un afio de salarios por apli-
cacién analdgica de las normas sobre despido por maternidad o ma-
trimonio”>t,

En caso de cumplimiento de la manda judicial, podria juzgarse la
existencia de un plazo (un afio, para que resulte consistente con el
sistema protectorio previo) durante € que existe una presuncion de
discriminacion si se produce un nuevo despido. Pasado ese tiempo,
tal presuncién cede y la prueba debe producirse en condiciones ordi-
narias. En todo momento serd necesaria, sin embargo, la tramitacion
de un nuevo juicio.

La coherencia interna del sistema. Niveles de proteccion. La pro-
puesta que precede tiende a preservar, en €l contexto de la referida
decision de la Corte, la coherencia del conjunto del sistema en cuanto
resulta posible. Por tal razon, las decisiones vinculadas a casos de
discriminacion sin una especifica proteccién no podrian contar con
una tutela mayor gque agquellos supuestos privilegiados del sistema. Y
estos ultimos, ali donde resulten desfavorecidos (por ejemplo, salarios
caidos) deberian agjustarse a nuevo sistema protectorio.

Criterios explicitos sobre los casos alcanzados por la calificacion
“acto discriminatorio”. Definir los tipos de casos que han de juzgarse
como discriminatorios y tasar la reparacion contribuiria a brindar cer-
teza en un sistema de decisiones que se desliza cada vez mas a reflgjar
la multiplicidad de criterios valorativos (0 morales) de cada decisor
en detrimento de criterios legales y generales mas explicitos.

Mientras tal tarea legislativa no se encare o en la medida que no
resulte ella posible, cabe avanzar en explicitar los criterios judiciales.
Es necesario aqui aclarar que establecer criterios a partir de los cuales
habran de practicarse calculos mateméticos para obtener la medida de
una reparacion en modo alguno implica no considerar € valor de la
vida o deladignidad humana, sino tan solo hacer algo més transparente,
y por ello més féacilmente susceptible de observaciones y gjustes, €l
proceso de tal cuantificacion.

La reparacion econémica. La reparacion economica alcanza los

51 Voto de Guibourg en la causa “Camusso, Marcelo ¢/Banco de la Nacion Ar-
gentina’.
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salarios caidos hasta la decision que impone la reinstalacién (porgque
la obligacion de pagar salarios es coherente con desconocer |os efectos
inmediatos del despido) y, eventualmente, un afio de salarios adicional
en caso de conversion de la condena de hacer en una condena de dar
sumas de dinero.

El daiio moral. Para reparar el dafio moral es posible establecer
algunas pautas provisorias®. En tal sentido, considero que cuatro va-
riables pueden contribuir a definir el monto del dafio moral: e sala
rio del trabgjador, €l tipo de acto discriminatorio, la fuente normativa
de proteccion y el tiempo transcurrido entre el hecho y su reconoci-
miento.

El salario del trabajador es una variable Util porque constituye €l
horizonte econdmico de la victima de la discriminacién. Para ese fin,
entiendo razonable considerar e ingreso total del trabajador durante
el término de un afio, pauta que incluye tanto el aguinaldo como los
rubros habitualmente calificados como no remuneratorios, ya que se
pretende medir la ganancia en sentido lato; en casos de antigiiedad
menor, esa pauta puede establecerse proporcional mente.

La ley 23.592 constituye €l centro de gravitacion del sistema de
proteccién contra los actos discriminatorios, ya que més ala de todo
el contexto normativo superior einternacional eslanormadque establece
la obligacion de “reparar €l dafio moral y material ocasionados’. Dado
gue la ley protege “particularmente” frente a actos u omisiones por
motivos de “raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o
gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social o caracteres fisi-
cos’, tales seran las hipbtesis que habran de constituir € supuesto

52 Destaco aqui que no comparto € criterio de la Corte Suprema expuesto en la
causa “Arostegui” (8-4-2008), por las razones que ya he desarrollado. Pero, para €
caso que pretendiera sujetarme a su decision encuentro algunos problemas préacticos:
¢como deberia llegar a resultado numérico (de un monto de condena) sin hacer un
cdlculo matemédtico? ¢Como habré de fijar un valor econémico para aspectos tan
sensibles como “la vida humana’ o “él proyecto de vida’ que, no obstante, tengo
que reparar en dinero? ;Cémo habré de sopesar las variables relevantes? ¢Habré de
confiar en mi propia inspiracion? ¢Habré de investigar, al modo de la cuantificacion
del dafio que la justicia civil ofrece en la pagina web del Poder Judicial, para poder
establecer —aciegasy por aproximacion— el tipo de val oracion que parezcamés acertada
como consecuencia de tal suerte de aceptacion intersubjetiva?
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tipico de reparacion, siempre gue resulte definido, claro, € contenido
gue quepa dar a cada una de tales expresiones.

Si e acto discriminatorio implico, ademés, hacer publica alguna
circunstancia privada que € afectado pretendia mantener en e ambito
de su intimidad, la gravedad del acto resulta mayor dado que afecta
tanto el derecho a no ser discriminado como €l relativo a resguardo
de la vida privada. Esta situacion podria presentarse, por gemplo, en
los casos de enfermedades (a pesar de no encontrarse especificamente
prevista como causal en la ley 23.592) o en algunos supuestos de
discriminacion por condicion socia o sexo®.

Del conjunto de normas nacionales e internacionales surgen otras
situaciones protegidas y pueden deducirse algunas méas que no se en-
cuentran tipificadas pero que han sido ya gjemplificadas; en tales casos
puede juzgarse la existencia de una proteccion mds tenue respecto de
la proteccion tipica.

Por dltimo, considero también relevante € tiempo que pudiera
transcurrir entre el acto discriminatorio y la sentencia que declare
su existencia. El mayor antidoto contra los actos discriminatorios, de
cualquier clase y en cualquier ambito, es que resulten visibles y que
la victima sea reconocida como tal. En algin sentido, a mi juicio, a
partir de ese momento puede considerarse que el padecimiento cesa.
Por tal razén, y con independencia de las dilaciones procesales que
puedan atribuirse a las partes o a tribunal interviniente, tal es el
tiempo que puede considerarse como variable para fijar la indemni-
zacion.

En consecuencia, puede proponerse fijar la reparacion a partir de
considerar la doceava parte del sueldo anual en las condiciones més

53 Piénsese aqui en los supuestos de adopcién o de cambio registral del sexo o
del nombre. En este Gltimo aspecto, |a reciente ley 26.743 establece que “sdlo tendran
acceso a acta de nacimiento originaria quienes cuenten con autorizacion del/la titular
de la misma o con orden judicial por escrito y fundada. No se dara publicidad a la
rectificacion registral de sexo y cambio de nombre de pila en ningin caso, salvo
autorizacion del/la titular de los datos. Se omitira la publicacion en los diarios a que
se refiere € articulo 17 de la ley 18.248" (art. 99); & articulo 12 del mismo texto
establece que “en aguellas circunstancias en que la persona deba ser nombrada en
publico deberd utilizarse dnicamente el nombre de pila de eleccion que respete la
identidad de género adoptada’.
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arriba detalladas por cada mes que transcurra entre € acto discrimi-
natorio y la primera decisién judicial que reconozca su existencia (en
primer 0 en segunda instancia). A partir de ali, la indemnizacion por
dafio moral se incrementard a doble para los casos més graves y se
reducira a la mitad en los casos definidos como leves.

Las que anteceden no son mas que propuestas provisorias y, segu-
ramente, carentes de todo valor técnico-juridico. Pretenden, en cambio,
aportar un valor metodoldgico: debatir y esclarecer al menos las pre-
guntas que vienen, para poder discutir de un modo mas racional, con-
sistente y explicito € conjunto de respuestas que estemos dispuestos
a brindar.
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CSJN, 7-12-2010, “ALVAREZ, MAXIMILIANO Y
OTROS C/CENCOSUD SA S/ACCION DE AMPARO”

Buenos Aires, 7 de diciembre de 2010.

_ Vistos los autos: “ Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa
«Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA s/Accidn de amparo»”, para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que los seis actores iniciaron la presente accién de amparo contra
Cencosud SA, propietaria de locales comerciales que giran bgjo e nombre de
fantasia“ Easy”, sosteniendo que prestaban servicios paraaguéllabajo la*“ pseu-
do categorid’ de asesores, la cual estaba destinada a emplazarlos fuera del
ambito del convenio colectivo 130/75 de empleados de comercio. Todavez que
el sindicato de esta Ultima actividad les habria negado la afiliacion, crearon,
junto con otros trabajadores, € Sindicato de Empleados Jerarquicos de Comer-
cio —que fue inscripto por la Direccion Nacional de Asociaciones Sindicales el
30 de marzo de 2006— y pasaron aintegrar la comision directiva de lainstitu-
cion. En tales condiciones, € presidente de dicha comision, invocando ese
caracter, intimé alademandadaal pago de diferencias salariales correspondien-
tesala categoria, alo que sigui6 que uno de los gerentes de laempresa, pedido
mediante, obtuvierade aguél lalistade losintegrantes de la comisién (noviem-
bre de 2006). En ese contexto, entre otras circunstancias, 10s actores conside-
raron que el despido sin expresién de causa del que fueron objeto pocos dias
después, resultd un acto discriminatorio motivado en sus actividades sindicales,
por lo que reclamaron lareinstalacién en sus cargos y una reparacién econoémi-
ca Lasdall delaCamaraNaciona de Apelaciones del Trabajo, por mayoria,
a confirmar e falo de primerainstancia favorable alas dos pretensiones, tuvo
por acreditados los hechos invocados por los actores y mantuvo la aludida
reincorporacion y reparacion econémica, con fundamento en el articulo 1°dela
ley 23.592. Ello dio lugar a recurso extraordinario de lavencida, cuya denega-
cién originala presente queja.
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2°) Que laapelacién es admisible sdlo en lamedidaen que pone en juego la
interpretacion de normas de indole federal (art. 14.3 delaley 48). Enlo restante
—violacién del principio de congruencia y valoracion del hecho de que los
actores habrian percibido lasindemnizaciones por despido con anterioridad ala
demanda— seimpone su rechazo (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion). La cuestion federal a ser juzgada por esta Corte reside, de
consiguiente, en determinar si la citadaley 23.592 es aplicable alarelacion de
trabajo privada, mas especificamente, a distracto producido en €l caso, y s la
reinstalacion dispuesta a la luz de su articulo 1° resulta compatible con los
derechos que laempleadora demandada arguye sobre labase delos articulos 14,
14 bisy 16 de la Constitucién Nacional.

39 Que las mencionadas cuestiones requieren, inicialmente, precisar el
estado en el que se encuentran los dos &mbitos del Derecho Consgtitucional de
los Derechos Humanos que confluyen en su examen 'y solucién: por un lado, €l
principio deigualdad y prohibicién de discriminacion, y el fundamento de éste,
ladignidad delapersonahumanay, por el otro, laproyeccion de esos contenidos
tanto sobre la ley 23.592 cuanto sobre el terreno de la relacion labord y el
derecho atrabajar, mayormente cuando en todos estos ambitos juridicos se ha
producido una marcada evolucion legidativay jurisprudencial.

Ental sentido, el principio deigualdad y prohibicion de todadiscriminacion,
presente en la Constitucién Naciona desde sus origenes (art. 16), no ha hecho
més que verse regfirmado y profundizado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanosy losinstrumentos de este que, desde 1994, tienen jerarquia
congtitucional (Constitucion Nacional, art. 75.22, segundo pérrafo): Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 11); Declaracion
Universal de Derechos Humanos (arts. 2°y 7°);

Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Paliticos (arts. 2.1 y 26); Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales (PIDESC, arts. 2°
y 39, y Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1.1 y 24),
ademés de los destinados a la materia en campos especificos: Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; Convencion sobrelaEliminacion detodas|as Formas de Discriminacion
contralaMujer (esp. arts. 2°, 3°y 5°a 16), y Convencion sobrelos Derechos del
Nifio (art. 29).

Se afiaden a este listado, en e plano supralegal (art. 75.22 cit., primer
parrafo), verbigracia, la Convencion relativa a la Lucha contra la Discrimina-
cion en la Esfera de la Ensefianza (Unesco, 1960), € Protocolo en Materia de
Derechos Econémicos, Socialesy Culturales Adicional ala Convencion Ame-
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ricana sobre Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador, art. 39); la Con-
vencién Internacional sobre laRepresidény el Castigo del Crimen de Apartheid
(1973); la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
ViolenciacontralaMujer (Convencion de Belém do Parg, art. 6.8) y laConven-
cion Interamericana parala Eliminacién de todas |as Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad. Todo ello, por cierto, como corolario de
queigual principio se encuentra sustentado por |as organi zaciones internaciona-
les en e marco de las cuaes fueron elaborados los instrumentos: Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (art. 3.1) y Carta de las Naciones
Unidas (arts. 1.3 y concs.): “[€]l hecho de establecer e imponer distinciones,
exclusiones, restricciones y limitaciones fundadas Uinicamente sobre laraza, €l
color, la ascendencia o € origen nacional o étnico y que constituyen una
denegacidn de los derechos fundamental es de la persona humana es una viola-
cién flagrante de los fines y principios de la Carta [de las Naciones Unidas]”
(Corte Internacional de Justicia, Conséquences juridiques pour les Etats de la
présence continue de I'Afri que du Sud en Namibie [Sud-Ouest africain]
nonobstant la résolution 276 [1970] du Conseil de sécurité, opinidn consultiva
del 21 dejunio de 1971, Recueil 1971, parr. 131).

Parala Carta Demoacrética Interamericana, “[I]a eliminacion de toda forma
dediscriminacién” contribuye “a fortalecimiento delademocraciay lapartici-
pacion ciudadana” (art. 99).

Cabe sumar alo indicado, atento a contenido material del caso, lo prove-
niente de la Organizacién Internacional del Trabgo (OIT), como lo es €
Convenio N° 111 sobre Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion
(1958, ratificado en 1968), de jerarquia supralegal dada su naturaleza (“Milo-
ne’, Fallos: 327:4607, 4616), por € cua el Estado seobligd aformular y llevar
a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y ala préctica nacionales, laigualdad de oportunidades y de trato
en materiade empleo y ocupacion, con el objeto de eliminar cualquier discrimi-
nacion a este respecto (art. 29). EI Convenio N° 111, asimismo, seinscribeen el
cuadro de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo (1998), lacual expresd quetodoslosmiembrosdelaOIT,
aun cuando no hubiesen ratificado los convenios respectivos, “tienen un com-
promiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar,
promover y hacer realidad, de buenafey de conformidad con la Constitucion,
los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos
convenios, es decir [...] d) la eliminacion de la discriminacién en materia de
empleo y ocupacion”. Se trata, ademés, de objetivos que, antes que atenuados,
han resultado plenamente convalidados en nuestros dias ante cual quier modali-

259



ANEXO

dad que pretenda imponerse a la disciplina laboral con motivo de eventuales
requerimientos de la organizacion de las empresas o de la produccién de bienes
y servicios: los valores fundamentales de libertad, dignidad humana, justicia
social, seguridad y no discriminacion son esenciales para un desarrollo y una
eficacia sostenibles en materiaeconémicay socia (Declaracion de la OIT sobre
la justicia social para una globalizacion equitativa, adoptada por la Conferen-
cialnternacional del Trabajo en su nonagésima séptimareunién, Ginebra, 10 de
junio de 2008).

La Declaracion Socio-Laboral del Mercosur (1998), de su lado, después de
prever que todo trabajador “tiene garantizada la igualdad efectiva de derechos,
tratamiento y oportunidad en €l empleoy ocupacion|[...] en conformidad conlas
disposiciones legales vigentes’, dispone que |os Estados Partes * se comprome-
ten agarantizar lavigencia de este principio de no discriminacion...” (art. 1°).

49 Que, ciertamente, el mencionado corpus iuris, al enunciar y reiterar el
principio de igualdad y prohibicion de discriminacion, resulta el persistente
eco de una nocion que, por un lado, se desprende directamente “de la unidad
de naturalezadel género humano y es inseparable deladignidad esencial dela
persona’ y que, por €l otro, “posee un carécter fundamental parala salvaguar-
dia de los derechos humanos tanto en el Derecho Internacional como en el
interno” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03,
17-9-2003, Serie A, N° 18, parrs. 87/88 -y sus citas—y 100). Lareferencia a
este antecedente, y el seguimiento del que sera objeto, son més que apropiados
en e sub lite por cuanto, en esa oportunidad, € tribunal regional asenté una
doctrina de importancia mayor para la conceptualizacién del principio en
estudio, no debiéndose pasar por alto, asimismo, que lo hizo con motivo de
examinar unacuestion de netaindolelaboral, aun cuando su proyeccion excede
esta esfera.

De ta suerte, cuadra poner de relieve que e principio de igualdad y
prohibicion de discriminacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de maxima
consagracion y entidad: pertenece al jus cogens, “puesto que sobre é descansa
todo el andamigje juridico del orden publico nacional e internacional y es un
principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico”. Asi, por su
carécter “imperativo”, rige en € “Derecho Internacional general”, en cuanto es
aplicable a todo Estado, ya sea a “nivel internacional o en su ordenamiento
interno”, independientemente de gque sea parte o no en determinado tratado
internacional, por todos los actos juridicos de cualesquiera de sus poderes, e
incluso de los particulares que actiien bajo su tolerancia, aquiescencia o negli-
gencia. El principio, asi considerado, acarrea, naturalmente, obligaciones erga
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omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y a los particulares.
Respecto de los primeros, dichas obligaciones, asi como les imponen un deber
de abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directaoindirectamente, acrear situacionesdediscriminacion dejure o defacto,
también les exigen la adopcion de “medidas positivas’ pararevertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, lo cual implica, inter
alia, €l gercicio de un“ deber especial” de proteccion con respecto aactuaciones
y précticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan
o favorezcan las situaciones discriminatorias.

Esta dltima perspectiva, también se basa en que los Estados son los que
determinan su ordenamiento juridico, €l cual regulalas relaciones entre particu-
laresy, por ende, €l Derecho Privado, de manera que deben también velar para
gue en esas rel aciones se respeten |os derechos humanos, ya que de lo contrario
el Estado resultaria responsable de la violacion de los derechos, y en un grado
tanto més grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas “ peren-
torias’ del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Luego, pesa sobre
el Estado, “independientemente de cualquier circunstancia o consideracion”, la
obligacion de no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de los
trabajadores en las relaciones laborales privadas, ni permitir que |os empleado-
resviolen los derechos de | os trabgjadores o que larelacidn contractual vulnere
los estandares minimosinternacionales. En cuanto alos particulares, el mentado
carécter erga omnes establece una obligacion de respeto de |os derechos huma
nos en los vinculos inter privatos, la cua, desarrollada por la doctrina juridica
y, particularmente, por lateoriadel drittwirkung, se especificaen el marco dela
relacion laboral en el deber del empleador de respetar |os derechos humanos de
sus trabajadores (Condicion juridica y derechos de los migrantes... Cit., parrs.
100/101, 103/106, 109/110, 139/140, 146, 148/149, y 151).

El ingreso ddl principio de igualdad y prohibicion de discriminacion al
dominio del jus cogens revela, desde otra fuente, que éste se emplazaen uno de
los estandares mas fundamental es de la comunidad internacional, produciendo,
asu vez, un efecto disuasivo, por cuanto sefiala a todos los miembros de dicha
comunidad y a los individuos sometidos a las jurisdicciones estatales, que €l
principio exhibe un valor absoluto del cual nadie puede desviarse (doctrina del
Tribuna Penal Internacional paralaex-Yugoslavia, caso “ Furundzija’ — Prose-
cutor vs. Anto Furundzija’—, sentenciadel 10-12-98, parrafo 154, en Internatio-
nal Human Rights Reports, 2002, vol. 9, N° 3, p. 783; asimismo: Cassese,
Antonio, International Law, Oxford University Press, 2002, ps. 144y 147 in

finel148).

LaConvencion de Vienasobreel Derecho delos Tratados (1969), asu turno,
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previé lanulidad de los tratados que estén en oposicién con unanormaimpera-
tiva de Derecho Internacional general —jus cogens—, 0 ante la aparicién de una
de éstas (arts. 53 y 64; asimismo: art. 71), degjando ala practicade los Estadosy
ala “jurisprudencia de los tribunales internacionales’ la identificacion de las
gue hayan adquirido dicho carécter de jus cogens (Comision de Derecho Inter-
nacional, Projet d’articles sur le Droit des traités et commentaires, 1966,
Annuaire de la Commission du Droit International, 1996, p. 270). De ello ya
han dado muestra variados tribunales en el nivel naciona e internacional,
incluso en contextos no limitados a la validez de tratados (Text of the draft
articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts and com-
mentaries, adoptados por la Comisién de Derecho Internacional en su se-
si6n 53°, 2001, Report of the International Law Commission, A/56/10, p. 208 y
sus citas). La Corte Interamericana, mediante Condicion juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, SUma una nueva perspectiva a esos antece-
dentes.

59 Que de lo expuesto precedentemente se sigue que la interdiccion de
discriminacion y la exigencia internacional de realizar, por parte de los Esta-
dos, acciones positivas dirigidas a evitar y sancionar dicha discriminacion,
deben reflgjarse en los 6rdenes internos en un doble sentido, al menos: el desu
legislacién, “de lo cua es un gemplo la ley 23.592" y, también, € “de la
interpretacidn que de tales leyes hagan los tribunales’ (“ Partido Nuevo Triun-
fo", Fallos: 332:433, 439). Puede resultar dificil luchar con éxito contra la
discriminacion, advierte el Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Cul-
turales, “si se carece de una base legidativa solida para las medidas necesa
rias’ (Observacion General N° 3. La indole de las obligaciones de los Esta-
dos Partes —parrafo 1°del articulo 2° del Pacto—, HRI/GEN/1/Rev.9 —val. |-,
parr. 3°).

Al respecto, es notorio quelaley 23.592 hatendido a conjurar un particular
modo de menoscabo del pleno gjercicio de los derechos y garantias fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion Nacional: e acto discriminatorio. Y ha
previsto, por via de imponer al autor la obligacion de “dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su redlizaciony [...] reparar € dafio moral y material
ocasionados’ (art. 1°), unareaccion legal proporcionadaatamafiaagresion pues,
y sobre ello cabe poner el acento, el acto discriminatorio ofende nadamenos que
el fundamento definitivo de los derechos humanos: ladignidad de la persona, a
renegar de uno delos caracteres insitos de ésta: laigual dad en dignidad de todos
y cada uno de los seres humanos, de la cual deriva, precisamente, el principio
de igualdad y prohibicion de toda discriminacion, destinado a proteger en la
existenciadichaigualdad en esencia, intrinsecao inherente aaquéllos (v. Decla
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racion Universal de Derechos Humanos, Preambulo, primer parrafo, y art. 19
PIDESC, Predmbulo, primer parrafo; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Paliticos, idem, y art. 10.1, y Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, Preambulo, parrafo segundo y arts. 5.2y 11.1, entre otros instrumentos de
jerarquia constitucional). Mortificacién, la antedicha, de grado nada menor, ya
gue las violaciones a la dignidad de la persona humana asi como pueden
mortificar su espiritu, también pueden dafiar su cuerpo, constituyendo una
fuerza patolégicay destructiva del bienestar de las personas a menosigual que
ladelosvirusy las bacterias (Mann, Jonathan, Health and Human Rights, en
Reflections on The Universal Declaration of Human Rights. A Fiftieth Anniver-
sary Anthology, La Haya/Boston/Londres, M. Nijhoff, 1998, p. 176). Sobre el
punto, es significativa la citada Convencion de Belém do Para, en cuanto
reconoce que el derecho de toda mujer auna “vida libre de violencia” incluye,
entre otros, el derecho de “ser libre de toda forma de discriminacion” (art. 6.a,
cursiva agregada).

No es por azar que el Anexo Il del Pacto Federal del Trabajo, ratificado por
laley 25.212, emplazd, entre lasinfracciones “muy graves’, las* decisiones del
empleador que impliquen cualquier tipo de discriminacién en € empleo o la
ocupacion por motivos de: raza, color, ascendencia nacional, religion, sexo,
edad, opinion politica, origen social, gremiales, residencia o responsabilidades
familiares’ (art. 4.8), haciéndolas pasibles de las multas més elevadas (art. 59),
y previendo que, en caso de reincidencia, puedaser clausurado el establecimien-
to y quedar e empleador inhabilitado para acceder a licitaciones publicas y
suspendido delosregistros de proveedores 0 aseguradores de | os Estados nacio-
nal y provinciaesy dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 5.5.ay b).

6° Que este orden de ideas conduce, sin hesitacion, a descartar de plano la
pretendidainaplicabilidad de laley 23.592 al ambito del derecho individual del
trabajo, por tres razones, ademés de la que sera expresada en el considerando
siguiente. Primeramente, nada hay en el texto de laley ni en lafinalidad que
persigue que indique lo contrario. Seguidamente, “la proscripcion de la discri-
minacién no admite salvedades o ambitos de tolerancia, que funcionarian como
‘santuariosdeinfracciones’: serepruebaentodosloscasos’ (Condicion juridica
v derechos de los migrantes... Cit., voto del juez Garcia Ramirez, parr. 20). En
tercer lugar, reviste una circunstancia que hace ala norma por demas apropiada
y necesariaen dicho ambito. En efecto, larelacion laboral, s algo muestraalos
presentes efectos, es una especificidad que la distingue de manera patente de
muchos otros vinculos juridicos, puesto que la prestacion de uno de los cele-
brantes, €l trabajador, esta constituida nada menos que por la actividad humana,
la cual resulta, per se, inseparable de la persona humanay, por lo tanto, de su
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dignidad (“Pérez, Anibal Rall c/Disco SA”, Fallos: 332:2043, 2054). Ello
explicaquedignidad y trabajo se relacionen en términos “ natural mente entrafia-
bles” (“Madorran”, Fallos: 330:1989, 2004), tal como, con claridad, o destaca
el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional —‘las leyes aseguraran al trabaja-
dor: condiciones dignas[...] de labor"—y lo reitera el articulo 7° del PIDESC,
asi como yalo habian hecho, entre otros antecedentes, los articulos X1V y 23.3
delasrecordadas Declaracion Americanay Universal de 1948, y laDeclaracion
de los Fines y Objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo (1944,
Declaracion de Filadelfia), que asienta los principios que deben inspirar la
politica de sus miembros. “todos los seres humanos [...] tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econémicay en igualdad de oportunidades’
(1, 8). Ello explica, a unisono, que garantizar la no discriminacion configura
parael Estado una“ obligacion fundamental minima’ y de cumplimiento “inme-
diato”, cuya inobservancia, por accion u omision, lo haria incurrir en un acto
ilicito internacional (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacion General N° 18. El derecho al trabajo, 2005, E/C.12/GC/18, parrs.
31y 18), cuanto mas que aquél ha asumido la obligacion de “proteger” los
derechos humanos, lo cual le exige la adopcion de “medidas que impidan a
terceros interferir en e disfrute del derecho a trabajo” (idem, parr. 22).

Por lo demas, el decidido impulso hacia la progresividad en la plena
efectividad de los derechos humanos que reconocen, propia de todos |os textos
internacionales antes aludidos y muy especiamente del PIDESC (art. 2.1),
sumado a principio pro homine, connatural con estos documentos, determina
que el intérprete deba escoger, s la norma lo posibilita, € resultado que
proteja en mayor medida a la persona humana (“ Cardozo”, Fallos: 329:2265,
2272/2273, y “Madorran” cit., p. 2004). Y esta pauta se impone aun con mayor
intensidad, cuando su aplicacién no entrafie colisién alguna del derecho huma-
no, asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o derechos
constitucionales (“Madorrén” cit., p. 2004). Ya € precedente “Bercaitz’, de
1974, tuvo oportunidad de censurar todainteligenciarestrictiva de los derechos
humanos, puesto que contrariaba la jurisprudencia de la Corte, “concordan-
te con la doctrina universal”: el “principio de favorabilidad” (Fallos: 289:430,
437; asmismo: Fallos: 293:26, 27).

7°) Que en respuesta a supuesto de colisién que acaba de ser indicado, cabe
juzgar que tampoco puede verse incompatibilidad alguna entre la reinstalacion
del trabajador victimade un distracto discriminatorio y €l derecho a contratar y
gjercer toda industria licita del articulo 14 de la Constitucion Nacional, que
invocael apelantecon arreglo al caso“Deluca’, de 1969 (Fallos: 273:87). Esto
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es asi, por muy variados motivos. En primer lugar, la ratio decidendi del
precedente se circunscribe, sin dudas, a una cuestion distinta de la antedicha,
como lo fue laréelativaal articulo 17 de la Constitucion Nacional y € derecho
de propiedad en su nexo con los “salarios’ 0 “remuneraciones’ materia de
examen en esa oportunidad. En segundo término, €l sub examine, contrariamen-
tea“De Luca’, no pone en laliza un régimen general de estabilidad propia o
absoluta como proteccion contra todo despido arbitrario, sino la reincorpora-
cién, para el litigo y en € litigio, derivada del singular motivo de ruptura del
contrato de trabajo: la discriminacion.

Entodo caso, valedecir, a margen delo que pudieraseguirse del anteceden-
te citado, afédese a lo anterior, en tercer término, una consideracion determi-
nante: e marco normativo constitucional, en la actualidad, difiere del vigente
paralaépocade”Deluca’. En efecto, esdoctrina permanente de esta Corte que
la Constitucion Nacional debe ser entendida como unaunidad, esto es, como un
cuerpo gque no puede dividirse sin que su esencia se destruya o atere, como un
conjunto arménico en e gque cada uno de sus preceptos ha de interpretarse de
acuerdo con el contenido delosdemés (“Galass”, Fallos: 310:2733, 2737, entre
otros).

Luego, dadalajerarquia constitucional que tienen losinstrumentosinterna-
cionales de los que se ha hecho mérito, dicho cuerpo no es otro que el “blogue
de constitucionalidad federal”, comprensivo de aquéllos y de la Constitucion
Naciona (“Dieser”, Fallos: 329:3034), por la manera que |la mentada armonia
habra de ser establecida dentro de ese contexto. Asi, ademés de cuanto ha sido
expresado en los considerandos 3° a 6°, cobra todo su sentido y significacion
otro esclarecimiento, ya alcanzado por € Tribuna en €l caso “Madorran”: la
proteccion del “derecho atrabgjar” previsto en el articulo 6.1 del PIDESC, a
incluir el derecho del empleado ano verse privado arbitrariamente de su empleo,
“si bien no impone la reinstalacion, tampoco la descarta” (cit., p. 2003; v.
asimismo: Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, Oxford, Clarendom, 1998, p. 223). El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, intérprete autorizado del PIDESC en €
plano universal (“Torrillo”, Fallos: 332:709, 713), ratifica esa doctrina: todas
las victimas de violaciones del derecho a trabajo, “tienen derecho a una
reparacion adecuada, que puede adoptar laforma de unarestitucién...” (Obser-
vacion General N° 18 cit., parr. 48; en igual sentido, de mismo Comité:
Observacion General N° 16. La igualdad de derechos del hombre y la mujer al
disfrute de los derechos economicos, sociales y culturales —articulo 3°- del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2005,
parr. 21). Corresponde agregar, aun cuando la Repiblica no ha ratificado €l
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Convenio N° 158 sobrelaterminacion delarelacion detrabajo (OIT, 1982), que
el mentado Comité no ha dejado de considerar que los alcances del derecho a
trabajo del PIDESC son determinablesalaluz del instrumento citado, al menos
en cuanto “impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos vélidos para
el despido asi como el derecho a recursos juridicos y de otro tipo en caso de
despido improcedente” (Observacion General N° 18 cit., par. 11). Y, es de
importancia subrayarlo, dicho Convenio, ademés de excluir los motivos discri-
minatorios como causa justificada parala terminacién de la relacion de trabajo
(art. 5.d), prevé, dentro de la seccion audida anteriormente por el Comité, que
lostribunalesllamados aresolver sobre € caracter justificado o injustificado de
dicha terminacion puedan, en este Ultimo supuesto, “anular la terminacion” y
ordenar la“readmision” del trabajador (art. 10).

A conclusiones analogas conduce el abanico de instrumentos internaciona
les que también enuncian y resguardan el “derecho a trabgjar” (Declaracion
Universa de Derechos Humanos —art. 23.1-, Declaracion Americana de los
Derechosy Deberes del Hombre —art. X1V—y Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racia —art. 5.ei-), €
cua debe ser considerado “inalienable de todo ser humano” en palabras expre-
sas de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion contralaMujer (art. 11.1.a). No huelgaobservar que el citado Protocolo de
San Salvador contempla a la “readmisién en el empleo” como una de las
consecuencias admisibles paralalegislacion interna en casos de despido injus-
tificado (art. 7.d).

Mastodavia. El atinente alarelacién detrabajo haresultado, desde antiguo,
uno de los @mbitos en los que esta Corte ha reconocido validez constitucional a
unadilatada e intensaactividad | egislativaprotectoriadel trabajador dependien-
te en su confrontacién con el derecho de contratar y € derecho de propiedad del
empleador. Asi, en “Rusich, Elvira c/Cia. Introductora de Buenos Aires’ (Fa-
llos: 181:209), de 1938, al persitir en lalineaque trazaratanto en “ Saltamartini
c/Compafiia de Tranways «La Nacional»”, en cuanto a la imposicion de la
indemnizacién por despido y por falta de preaviso (Fallos: 176:22), cuanto en
“Quinteros, Lednidas S. c/Cia. de Tranvias Anglo Argentind’ (Fallos: 179:79),
desestimo que € pago de las vacaciones pudiera ser impugnado constitu-
cionamente con fundamento en que resultaba un salario sin contraprestacion
del trabgjador, a paso que justificd, por obedecer a “ritmo universal de la
justicia’, otras normas protectoras de aquél que imponian al empleador obliga-
ciones de naturaleza andloga a la anterior (Fallos: 181:209, 212/214; asimis-
mo: “Dordal, José c/Calderdn y Ropero”, Fallos: 189:234; “Vizzotti”, Fallos:
327:3677, 3689, y “Aquino”, Fallos: 327:3753, 3770). Sobre bases analogas se
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emplaza con vigor la ratio decidendi de “Prattico, Carmelo y otros ¢/Basso y
Cia": “toda vez que lalibertad de contratar del empleador entre en conflicto
con la libertad contra la opresion del empleado u obrero, esta Ultima debe
prevalecer sobre aquélla, porque asi 1o requieren los principios que fundan un
ordenamiento social justo. No otro es el sentido de la clausula que los constitu-
yentes de 1957 agregaron acontinuacion del articulo 14 delalL ey Fundamental”
(Fallos: 246:345, 349, con cita de la sentencia “West Coast Hotel Co. vs.
Parrish” de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América). Y ello
también condujo, en“Roldan c/Borras’, arechazar lasinvocaciones del derecho
de propiedad y la libertad de contratar formuladas para impugnar constitu-
cionalmente las prestaciones impuestas al empleador en favor del empleado en
razén delos hijos de éste, destacando €l Tribunal que“ el fundamento valorativo
de la solucion” reposaba “en inexcusables principios de justicia socia (Fa-
llos: 181:210; asimismo: Fallos: 189:234; 246:345 y otros) y en la ponderada
estimacion de las exigencias éticas y condiciones econémico-sociales de la
colectividad alaque se aplica’ (Fallos: 250:46, 48/50).

Y, ciertamente, son el mencionado “ritmo universal de la judticid’, la
“ponderada estimacion” de las “exigencias éticas’ y “condiciones sociales’,
cuando no la “libertad contra la opresién” que gjerce la discriminacion, los
elementos que acreditan, desde hace yatiempo, que e repudio atodaslasformas
de aquélla, y el emplazamiento de su prohibicién en el elevado campo del jus
cogens, resulta, lisay llanamente, unareaccion de laconcienciajuridica univer-
sal (opinio juris communis), 10 cua, asi como trasciende las fuentes formales
del Derecho de Gentes, animalos procesos de elaboracion de éstey condiciona
su interpretacion y aplicacion.

89 Que lareinstalacion, por lo demés, guarda singular coherencia con los
principios que rigen alas instancias jurisdiccional es internacional es en materia
de derechos humanos, tendientes a la plena reparacion (restitutio in integrum)
de los dafios irrogados, verbigracia, por un despido (v. Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, “Baena, Ricardo y otros ¢/Panama’, sentencia del
2-2-2001, Serie C, N° 72, parrs. 202/203 -y su cita—y 214.7, y “Madorran” cit.,
p. 2005). El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, que enuncia,
con caracter auténomo (esto es, no limitado alos derechos previstosen el Pacto),
gue “[t]odas | as personas son iguaes ante laley y tienen derecho sin discrimi-
nacién aigual proteccion de laley” (art. 26), también requiere, por via de su
articulo 2.3, que los Estados Partes otorguen una reparacién a las personas que
han visto violados sus derechos, la cual puede materializarse por via de la
“restitucion” (Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 31. La
indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el
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Pacto, 2004, parr. 16). El objetivo primario de las reparaciones (remedies) en
materia de derechos humanos, es preciso destacarlo, deberia ser larectificacion
0 restitucion en lugar de la compensacion; esta Ultima sélo proporciona a la
victimaalgo equivaentealo quefue perdido, mientras quelas primerasreponen
precisamente lo que le fue sacado o quitado. El intercambio de violaciones de
derechos humanos con dinero, ademas, entrafia un conflicto con e carécter
inalienable de aquéllos (aun cuando no puede ser descartado cuando la pérdida
haocurridoy esirreparable) (Shelton, Dinah, Remedies in International Human
Rights Law, Oxford University Press, 1999, ps. 43y 55).

En este orden deideas, €l Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas
interpretd que e articulo 6° de la Directiva 76/207/CEE (9-2-76) —por la cual
los Estados Miembros debian introducir en su ordenamiento juridico las medi-
das necesarias para que cualquier persona que se considerara perjudicada por la
no aplicacion del principio deigualdad detrato pudierahacer valer sus derechos
por via jurisdiccional— requeria “medidas apropiadas para restablecer dicha
igualdad cuando no ha sido respetada’, las cuales debian “garantizar una
proteccion jurisdiccional efectiva y eficaz y surtir un efecto disuasorio real
frente al empresario”. Asi, apunt6, en € supuesto de un despido discriminatorio
(art. 5.1 delaDirectiva), unade las modalidades pararestablecer la situacion de
igualdad se presentaba cuando la persona discriminada “ recupera su puesto de
trabgjo” (Asunto C-271/91, “M. H. Marshall c¢/Southampton and South-West
Hampshire Area Health Authority”, sentencia del 2-8-93, Recopilacion de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia.
Parte I. Tribunal de Justicia, 1993-8, ps. 4407/4408, parrs. 24/25).

Es del caso recordar que, ya para 1928, la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en el famoso caso “Chorzéw Factory/Usine de Chorzéw”, tuvo
ocasion de sostener que “[€]l principio esencial que deriva de lanocion misma
deactoilicito y que se desprende de la practicainternacional, especialmente de
la jurisprudencia de los tribunales arbitrales, es que la reparacion debe, de ser
posible, borrar todas las consecuencias de dicho acto y restablecer la situacion
gue verosimilmente habria existido si éste no hubiera sido cometido” (fondo,
sentenciadel 13-9-1928, Serie A, N° 17, p. 47). Incluso en los marcos internos,
la Comisién de Expertos en Convenios y Recomendaciones de la OIT, en su
estudio genera Igualdad en el empleo y la ocupacion (1988), que guarda
relacion directa con el ya citado Convenio N° 111 de la OIT, advirtié que “la
prohibicion de discriminaciones injustificadas con respecto alaley se traduce
en una mayor proteccion a las personas por parte de los tribunales y por €l
establecimiento de sanciones de diversa naturaleza.

El papel de los tribunales y de la jurisprudencia ha sido muy a menudo
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considerable para determinar los derechos individuales’. Aclar6, entonces, que
las sanciones habian adoptado distintas formas, entre otras, |a“ reintegracién en
la empresa’ (Capitulo IV, dplicacién de los principios, parr. 163; asimismo:
parr. 227). Al respecto, la Suprema Corte de los Estados Unidos tiene juzgado
quelasreparaciones (remedies) alas" victimas de unaconductadiscriminatoria’
deben orientarselo mas cercaposible para“reponer” aéstas“en laposicién que
hubiesen ocupado en ausencia de dichaconducta” (“Milliken vs. Bradley”, 433
U. S. 267, 280-1977).

99 Que con arreglo a todo ello, sblo un entendimiento superficial del
articulo 14 bis llevaria a que la “proteccién contra el despido arbitrario”
implicara una suerte de prohibicion absoluta y permanente a toda medida de
reinstalacion. A 1o antes afirmado sobre lainterpretacion evolutivay el princi-
pio pro homine, conviene agregar que las “leyes no pueden ser interpretadas
sdlo histéricamente, sin consideracion alas nuevas condiciones y necesidades
de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una visién de futuro,
esta predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sanciéon”, y esta
conclusion se impone, “con mayor fundamento”, respecto de la Constitucion
Nacional que “tiene la virtualidad necesaria de poder gobernar las relaciones
juridicas nacidas en circunstancias sociales diferentes a las que existian en
tiempos de su sancién. Este avance de los principios constitucionales, que es
de natural desarrollo y no de contradiccion, eslaobra genuinade losintérpre-
tes, en particular de los jueces, quienes deben consagrar la inteligencia que
mejor asegure los grandes objetivos para los que fue dictada la Constitucion”.

Esta ensefianza, expresada por €l Tribunal en el sefiero caso “Kot” (1958),
es de oportuna cita, puesto que el precedente, asi como entrafié una de las
primeras aplicaciones de una norma internacional que, a la sazon, ni siquie-
ra habia alcanzado el grado de vinculacion que hoy universalmente le es
reconocido: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, también tuvo
como objeto la “proteccién constitucional de los derechos humanos® (Fallos:
241:291, 300 y 302). De ahi que, ademas, €l articulo 14 bis, tanto en su
extensién como en su comprension, ha de ser entendido a modo de lo que
ocurre con los preceptos que enuncian derechos humanos (v. gr., PIDESC, art.
5.2), vale decir, como una norma de contenidos minimos (v. “ Rodriguez, Luis
Guillermo s/Recurso de queja’, Fallos: 329:1794, y “GarciaMéndez”, Fallos:
331:2691, 2700/2701), no excluyente de “otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano” (Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, art. 29.c), sobre todo ante la amplitud de miras que le confiere el mencio-
nado principio protectorio que lo encabeza, y la referencia, en general, alas
“condiciones de trabajo”. Esta exégesis, por lo pronto, impone una ingente
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labor legislativa en aras de dar plenitud a las mandas constitucionales y, asi,
garantizar “el pleno goce y gjercicio de los derechos reconocidos por [la]
Constitucion y por los tratados internacional es vigentes sobre derechos huma-
nos (Constitucion Nacional, art. 75, inc. 23)” (“Vizotti” cit., p. 3688).

10) Que los razonamientos expuestos hasta aqui también vuelven inatendi-
ble ladefensa de la demandadarelativaaque, de acuerdo con el precedente “ Fi-
gueroa, Oscar Félix y otro c/LomaNegraCia. SA”, de 1984 (Fallos: 306:1208),
lareinstalacion del empleado conlleva una supresion de las facultades * discre-
cionales’ del empleador de organizaciony direccion delaempresaeintegracion
del personal. Con todo, cumple agregar que, alaluz del corpus iuris de los
derechos humanos reiteradamente citado, € contenido y alcance de dichas
facultadesy deladiscrecionalidad de su gjercicio, por mas amplios que hipoté-
ticamente fuesen, en ninguna circunstancia y lugar podrian dejar de estar
limitados por € inquebrantable respeto de la dignidad del trabajador vy € jus
cogens que informa a principio de igualdad y prohibicion de discriminacion,
seguin hasido visto. Subordinar las exigencias fundamenta es que de esto Ultimo
se siguen a un gercicio sin taludes ni medidas de los sefiadlados poderes,
resultaria desbaratar la natural jerarquia de los valores asentados por €l bloque
de constitucionalidad, méaxime cuando la dignidad humana, ademéas de todo
cuanto hasido dicho a su respecto, es €l centro sobre el que girala organizacion
de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden
internaciona adoptado (“Aquino” cit., p. 3778 y “Madorran” cit., p. 2004).
Incluso en el orden legal, € empleador, a gercer dichas facultades, “[s]iempre
se cuidara de satisfacer las exigencias de la organizacion del trabajo en la
empresa y € respeto debido a la dignidad del trabajador y sus derechos
patrimoniales, excluyendo toda forma de abuso del derecho” (LCT, art. 68,
cursiva agregada).

Suele pasar inadvertido, en esta cuestidn, que los poderes invocados, para
ser validos, por un lado, no pueden desentenderse de que “¢el trabagjo debe ser
unaformade realizaciény unaoportunidad paraque e trabajador desarrolle sus
aptitudes, habilidades y potencialidades, y logre sus aspiraciones, en aras de
alcanzar su desarrollo integral como ser humano” (Condicion juridica y dere-
chos de los migrantes... Cit., parr. 158), ni dgjar de asumir, por € otro, como lo
prevé la LCT, que “[€]l contrato de trabgjo tiene como principal objeto la
actividad productiva y creadora del hombre en si”, de manera que “[s]6lo
después ha de entenderse que media entre | as partes unarel aci én de intercambio
y un fin econémico en cuanto se disciplina por esta ley” (art. 49). Y todo ello
pesa sobre el empleador, pues asi 10 impone, ademés de |o expresado sobre €l
drittwirkung 0 10s efectos horizontal es de | os derechos humanos, el precepto de
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jerarquia congtitucional, segin el cual los hombres “deben comportarse frater-
nalmentelosunosconlosotros’ (Declaracion Universal de Derechos Humanos,
art. 1% asimismo: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, Predmbulo, primer parrafo), lo cual supone, a menos, el cumplido
respeto y realizacién de los derechos humanos en las relaciones laboraes: la
obligacion de respeto y garantia de esos derechos, que normamente tiene sus
efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos sometidos a su
jurisdiccion, “también proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales’,
lo cual alcanzaal “marco de larelacion labora privada, en laque & empleador
debe respetar |os derechos humanos de sus trabajadores’ (Condicion juridica y
derechos de los migrantes... Cit., parr. 146; asmismo: parr. 51).

“El jus cogens, a acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza como
siendo dotadas de un caréacter necesariamente objetivo, y por lo tanto abarcando
atodos | os destinatarios de las normas juridicas [omnes], tanto alos integrantes
de los érganos del poder publico como alos particulares” —idem, voto concu-
rrente del juez Cancado Trindade, péarr. 76; asimismo: parr. 77-). Después de
todo, si lapersonacuyosderechosy libertades hayan sido violadostiene derecho
alaconcesion de un recurso efectivo ante unainstancianacional, “aun” cuando
laviolacion hubierasido cometida por personas que actuaban en gjercicio de sus
funciones oficiales (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art.
2.3.a; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 25.1), a fortiori,
dicho recurso también corresponde si lacomision proviene de personas privadas
(Vasak, Kardl, Les principes fondamentaux d'interprétation et d’application des
droits de I'homme, en Boutros Boutros-Ghali Amicorum discipulorumque liber,
Bruselas, Bruylant, 1998, p. 1425, a propésito de analoga norma —art. 13—
contenida en la Convencion Europea de Derechos Humanos). “Nada hay, ni en
laletrani en el espiritu delaConstitucion, que permitaafirmar quelaproteccion
de los llamados ‘ derechos humanos —porque son los derechos esenciales del
hombre- esté circunscripta a los ataques que provengan solo de la autoridad”
(“Kot” cit., p. 299).

La defensa en estudio, sustancialmente, parece responder a una concepcion
instrumental del trabajador, andloga ala que fue materia de terminante censura
por esta Corte en el precedente“ Vizotti” citado. Esto esasi, puesadmitir quelos
poderes del empleador determinen lamediday alcances de los derechos huma-
nos ddl trabajador importaria, puray simplemente, invertir lalegalidad que nos
rige como Nacién organizaday como pueblo esperanzado en las ingtituciones,
derechos, libertadesy garantias que adopt6 através dela Constitucion Nacional .
Por lo contrario, son dichos poderes los que habran de adaptarse a los moldes
fundamental es que representan la Constitucion Nacional y e Derecho Interna-
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cional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de caer
en lailegalidad (cit., ps. 3691/3692). El éxito de una empresa, por cierto, de
ningun modo podria hacerse depender, juridicamente, de la subsistencia de un
régimen inequitativo de despidos arbitrarios (“Mata, José Maria c/Ferreteria
Francesa’, Fallos. 252:158, 163/164), puesto que tampoco es admisible la
confrontacion entre e derecho a no ser discriminado con otros derechos y
libertades constitucionales de sustancia predominantemente econémica, entre
los cuales se hallan los invocados por la demandada. El ser humano es gje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —més allé de su
naturaleza trascendente— su dignidad intrinsecae igual esinviolabley constitu-
ye vaor fundamental con respecto a cual 1os restantes valores tienen siempre
caracter instrumental (doctrina de “Reynoso, Nilda Noemi ¢/INSSJIP’, Fallos:
329:1638; “Mosqueda, Sergio c/Ingtituto Nacional de Servicios Sociaes para
Jubiladosy Pensionados’, Fallos: 329:4918,y “Aquing” cit., p. 3766 y su cita).

11) Que, en consecuencia, nadahay de objetable alaaplicacién en estacausa
de la ley 23.592, que reglamenta directamente un principio constitucional
de la magnitud del articulo 16 de la Constitucién Nacional (“Ganem”, Fa-
llos: 324:392), sobre todo cuando, por unlado, lahermenéuticadel ordenamien-
to infraconstitucional debe ser Ilevada a cabo con “fecundo y auténtico sentido
constitucional” (“Municipalidad de Laprida c/Universidad de Buenos Aires’,
Fallos: 308:647, 653) y, por € otro, € trabajador es un sujeto de “preferente
tutela’ por parte de la Constitucién Nacional (“Vizzoti” cit., ps. 3689 y 3690;
“Aquing” cit., ps. 3770y 3797; “ Arostegui, Pablo Martin c/Omega A seguradora
de Riesgos del Trabajo SA”, Fallos: 331:570, y “Bernald, Dario c/Bertoncini
Construcciones SRL", Fallos: 331:1488). Si bien la Constitucién Nacional es
individualista en €l sentido de reconocer a la persona “ derechos anteriores al
Estado, delos que éste no puede privarlo (arts. 14y ss.)”, nolo es“en el sentido
de que lavoluntad individual y lalibre contratacion no puedan ser sometidas a
las exigencias de lasleyesreglamentarias’, tal como rezan los articulos 14y 17
de la Constitucion, invocados por lademandada (“ Quinteros” cit., ps. 81y 82).
Esta conclusi6n resulta plenamente robustecida en este debate, ni bien serepare
enqued vinculo laboral supone, regularmente, unadesigualdad entre las partes,
en disfavor del trabajador (Fallos: 181:209, 213/214; 239:80, 83 y 306:1059,
1064, entre muchos otros).

Por €llo, y 1o concordemente dictaminado por la sefiora procuradora fiscal,
sehacelugar alaquejay a recurso extraordinario con los alcances sefialados y,
enigual medida, seconfirmalasentenciaapelada, con costas (art. 68 del Codigo
Procesal Civil y Comercia de laNacidn). Hagase saber, devuélvase el depésito
(fs. 2), acumuleselaquejaal principa y, oportunamente, remitase. Ricardo Luis
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Lorenzetti (en disidencia parcid) — Elena 1. Highton de Nolasco (en disidencia
parcial) — Carlos S. Fayt — Enrique Santiago Petracchi — Juan Carlos Maque-
da — E. Raul Zaffaroni — Carmen M. Argibay (en disidencia parcial).

Disidencia parcial del sefior presidente doctor don Ricardo Luis
Lorenzetti, de la sefiora vicepresidenta doctora dovia Elena I. Highton
de Nolasco y de la seriora ministra doctora doria Carmen M. Argibay

Considerando:

1°) Que los actores iniciaron la presente accién de amparo contra Cenco-
sud SA —titular de los comercios que giran bajo € nombre de fantasia “ Easy”—
con €l objeto de que se declarara la nulidad de los despidos de los que fueron
objeto, selosreinstalara en sus puestos de trabgjo y se les abonara una repara-
cién econdmica.

Alegaron que prestaban servicios para la demandada bajo la “ pseudo cate-
gorid’ de asesores, lacual —segun dijeron—, estaba destinada a dejarl os fuera del
ambito del convenio colectivo 130/75 de empleados de comercio.

Sefialaron que el sindicato de esta Ultima actividad les habia negado la
afiliacion por lo cua crearon € Sindicato de Empleados Jerarquicos de Comer-
cio —que fueinscripto ante la Direccién Nacional de Asociaciones Sindicalesel
30 de marzo de 2006— y pasaron aintegrar la comision directiva de lainstitu-
cion. En tales condiciones, agregaron que €l presidente de dicha comision
intimo ala demandada al pago de diferencias salariales alo que sigui6 que uno
de los gerentes de la empresa pidiera unalista de los integrantes de aquélla. En
ese contexto, entre otras circunstancias, finalmente consideraron que €l despido
sin expresién de causadel que fueron objeto pocos dias después resulté un acto
discriminatorio motivado en sus actividades sindicales.

29 Quelasdall dela Camara Naciona de Apelaciones del Trabajo —por
mayoria— confirmo el fallo de primera instancia que tuvo por acreditados los
hechos invocados por |os actores y ordend, con fundamento en el articulo 1° de
laley 23.592, su reincorporacion, alavez que dispuso tener alas sumas por ellos
percibidas con anterioridad a la promocién del pleito como cancelatorias de
cualquier reclamo pecuniario derivado de este conflicto (fs. 316/340).

Para asi decidir, €l tribunal a quo entendié que la pretension se habia
basado en las disposiciones de laley 23.592. Afirmé que dicha norma prescri-
be la posibilidad de declarar la ineficacia del acto reprochable, lo cual estaria
equiparado a acto juridico de objeto prohibido (art. 953 del Cadigo Civil) o,
incluso, alafiguradel abuso del derecho (art. 1071 del Cadigo Civil), de modo
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gue larescision decidida por la empleadora no tendria eficacia en razén de su
finalidad discriminatoria.

En otro orden de cosas, descartd que la aplicacion de laley 23.592 al caso
pudiese afectar el principio de congruencia, porgue en el escrito de inicio se
habian aportado la totalidad de los presupuestos facticos que habilitaban €l
gjercicio del iura novit curia paraencuadrar €l caso en la citada ley antidiscri-
minatoria.

Ello dio lugar al recurso extraordinario de la demandada, cuya denegacion
originala presente queja.

39 Que laapelacién es admisible sdlo en lamedidaen que pone en juego la
interpretacion de normas de indole federal (articulos 14, 14 bis, 16, 17 de la
Congtitucién Nacional; tratados internacionales afines, y la ley 23.592 de
“Actos Discriminatorios’). Los restantes agravios—incluido aguél por e que se
cuestiona € caracter discriminatorio atribuido a los despidos—, conducen a
examen de cuestiones facticas, probatorias y de Derecho comin y Procesa
ajenas —por principio— a estainstancia de excepcion por 1o que, en este aspecto,
el remedio se declarainadmisible (art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comer-
cia delaNacién).

4° Que establecidos |os puntos que habilitan laintervencién de este Tribu-
nal corresponde analizar el principio de igualdad y la no discriminacion en €l
marco delarelacion laboral y lalibertad de contratar del empleador. Al respecto,
y como pautainterpretativa, cabe recordar que laexégesis dela Constitucion no
debe efectuarse de tal modo que queden frente a frente los derechos y deberes
por ella enumerados, para que se destruyan reciprocamente. Antes bien, ha de
procurarse su armoniadentro del espiritu quelesdio vida; cadaunade sus partes
ha de entenderse a la luz de las disposiciones de todas las demas, de modo
de respetar la unidad sistemética de la Carta Fundamental (Fallos: 167:211;
171:348; 181:343; 240:311; 251:86; 255:293; 272:99; 280:311; 301:771, entre
muchos otros).

59 Que, a fin de abordar esta cuestién, se debe tener particularmente
presente que el derecho genérico de las personas a ser tratadas de modo igual
por laley no implica una equiparacion rigida entre ellas, sino que impone un
principio genérico deigualdad ante laley de todos | os habitantes que no impide
laexistencia de diferenciaciones legitimas. Laigualdad establecidaen la Cons-
titucidn no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan aunos de |os que en igual es circunstancias se concede
aotros. El criterio de distincién no debe ser arbitrario o responder aun proposito
de hostilidad a personas o0 grupos de personas determinados, o tratar desigual-
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mente a personas que estan en circunstancias de hecho esencialmente equiva-
lentes (causa P.1469.XLI, “Partido Nuevo Triunfo Reconocimiento. Distrito
Capital Federa”, sentenciadel 17 de marzo de 2009 y sus citas).

6°) Que el Derecho Constitucional argentino contiene, en especial a partir
de laiincorporacion de diversos tratados internacional es sobre derechos huma-
nos, la prohibicion expresa de utilizar criterios clasificatorios fundados en
motivos de “raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social” (art. 1° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). Por ende, la interdiccion de la discriminacion en cualquiera de sus
formasy laexigenciainternacional derealizar por parte delos Estados acciones
positivas tendientes a evitar dicha discriminacion debe reflgjarse en su legisla
cién, de lo cual esun giemplo laley agui en juego como también el articulo 17
delal ey de Contrato de Trabajo en cuanto “ prohibe cual quier tipo de discrimi-
naci 6n entrelostrabajadores por motivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos,
politicos, gremiales o de edad”, y en lainterpretacion que de tales leyes hagan
los tribunales (conf. causa“Partido Nuevo Triunfo” antes citada).

7°) Que, por lo demés, dado el contenido material del caso, cabe destacar 1o
sefidlado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Asi, en el Con-
venio N° 111 sobre Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacién (1958,
ratificado en 1968) de jerarquia supralegal dada su naturaleza (conf. causa
“Milong’, Fallos: 327:4607) €l Estado se obligd aformular y llevar acabo una
politicanacional que promueva, por métodos adecuados alas condicionesy ala
précticanacional, laigualdad de oportunidadesy de trato en materia de empleo
y ocupacion, con el objeto de eliminar cualquier discriminacién a este respecto
(art. 29).

Asimismo, en la Declaracion de laOIT relativaalos principiosy derechos
fundamentales en el trabajo (1998), se expresd que todos los miembros de la
OIT, aun cuando no hubiesen ratificado |os convenios respectivos, “tienen un
compromiso que se derivade su mera pertenenciaala Organizacién de respetar,
promover y hacer realidad, de buenafey de conformidad con la Constitucion,
los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos
convenios, es decir [...] d) la eliminacién de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion”.

Se trata, ademés, de objetivos que han resultado convalidados en la Decla-
racion de la OIT sobre la Justicia Social para una Globalizacion Equitati-
va, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima
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séptima reunion, Ginebra, 10 de junio de 2008. Por su parte, la Declaracién
Sacio-Laboral del Mercosur (1998), después de prever que todo trabajador
“tiene garantizada laigualdad efectiva de derechos, tratamientos y oportunidad
en el empleo y ocupacién [...] en conformidad con las disposiciones legales
vigentes’, dispone que los Estados Partes “se comprometen a garantizar la
vigencia de este principio de no discriminacion...” (art. 1°).

89 Que, por otro lado, la libertad de contratar integra en nuestro ordena-
miento el complejo de lalibertad como atributo inherente a concepto juridico
de persona, y —en principio— comporta la posibilidad de elegir la clase de
comercio que mas conviniese a su titular y la de gecutar los actos juridicos
necesarios para el gjercicio de ese comercio.

En el &mbito del contrato de trabajo esta libertad de contratar se encuentra
reglamentada por normas de caracter imperativo que generan restricciones a
contenido de larelacion laboral, es decir, alas condiciones alas que esta sujeta
dicharelacion.

Asi, establecido el vinculo contractual, tanto las bases como laformaen que
el trabajo ha de realizarse y cdmo habran de ser resueltos los conflictos que se
susciten durante su prestacion, no estan librados alavoluntad de las partes sino
alareglamentacion que dicte el poder pablico, en cumplimiento de los deberes
dejusticiadistributivay del fin inmediato de la autoridad, que es e estableci-
miento y resguardo del orden publicoy dela paz social.

Sin embargo, esta reglamentacion no a canza, salvo en casos excepcionales,
alafacultad de contratar o de no hacerloy, en su caso, de elegir con quien. Al
respecto, la garantia constitucional alalibertad de contratar incluye su aspecto
negativo, es decir, lalibertad de no contratar que es un aspecto de laautonomia
personal a la que todo ciudadano tiene derecho (art. 19 de la Constitucion
Nacional) y un supuesto del derecho a gjercer unaindustria licita (art. 14 dela
Constitucion Naciond).

99 Queen estalinea, este Tribunal ha sefialado que no se puede obligar aun
empleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en su puesto aempleados
gue no gozan de la confianza que debe presidir toda relacién de dependencia.
También manifestd que una vez rota la relacion laboral a raiz de un despido
injusto se debe reconocer al trabajador el derecho a reclamar una indemniza-
cién razonablemente proporcionada a perjuicio sufrido (conf. doctrina de Fa-
llos: 273:87, “De Luca’; 306:1208, “Figueroa’ y 321:3081, “Agnese”).

10) Que unavez delineados | os aspectos fundamental es de | os principios de
igualdad antelaley y alano discriminaciony libertad de contratar, corresponde
abordar |a cuestion federal planteada: si laley 23.592 es aplicable alarelacion
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detrabgjo privaday, en caso afirmativo, cud esel alcance del remedio que cabe
otorgar de configurarse la hipétesis prevista en su articulo 1°.

11) Que para decidir la primera cuestion cabe sefidar que en dicha disposi-
cion se establece que “[Q]uien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de
algin modo menoscabe el pleno gercicio sobre bases iguaitarias de los dere-
chos y garantias fundamental es reconocidos en la Constitucion Nacional, sera
obligado, a pedido del damnificado, adejar sin efecto el acto discriminatorio o
cesar en su realizacion y areparar el dafio moral y material ocasionados. A los
efectosdel presente articul o se consideraran particularmente los actos u omisio-
nes di scriminatorios determinados por motivos tales como raza, religién, nacio-
nalidad, ideologia, opinidn politicao gremial, sexo, posicién econdmica, condi-
cién social o caracteresfisicos’.

12) Que los inequivocos términos de la norma transcripta no permiten
exceptuar el ambito delasrelacioneslaboralesdelasprevisionesdelaley citada.
Una conclusién contraria implicaria desconocer la generalidad de su alcancey
lafinalidad perseguida por € legislador con su dictado.

13) Que, sentado |o expuesto, corresponde ahora analizar cudl es el alcance
del remedio que cabe otorgar de configurarse la hipétesis prevista en el articu-
lo 1°. Como se desprende del texto normativo trascripto, el afectado —discrimi-
nado— tiene derecho a que se “deje sin efecto” el acto discriminatorio y se le
resarzan los dafios y perjuicios sufridos.

En lo que atafie a este tipo de actos adoptados en e ambito laboral es
menester distinguir entre aquellos cuyos efectos se proyectan sobre larelacion
sin extinguirla, de aguellos orientados a ponerle fin. En la primera de las
hipétesis el afectado podra reclamar tanto el cese de los efectos de la conducta
discriminatoria como la reparacion pertinente sin que € tracto relacional sufra
alteracion alguna. En cambio, cuando, como en € caso, € acto discriminatorio
se endereza a dar por terminado el vinculo corresponde establecer si, como lo
ha resuelto € tribunal a quo, es pertinente ordenar la continuacion forzosa del
contrato laboral. Es en €l contexto de esta segunda aternativa en que se plantea
la controversia que €l recurrente trae a consideracién del Tribunal sobre €l
balance entre el derecho del trabajador ano ser despedido por motivos discrimi-
natoriosy lalibertad de contratar del empleador, dentro de la cual se encuentra
lafacultad de dar por terminado el vinculo contractual afrontando, en lamedida
establecida por laley, los costos que ello genera a trabajador.

14) Que, en lo concerniente alas situaci ones especiales en que severificaun
despido por motivos discriminatorios, si bien la legislacién regulatoria del
contrato de trabgjo tutela el derecho anteriormente mencionado a no sufrir
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discriminaciones prohibidas, 1o hace dentro de ciertos limites que tienden a
armonizar los derechos de ambas partes.

En tal sentido, lalegislacion especifica contiene soluciones para el supuesto
de despidos discriminatorios que implican una proteccion mas intensa para el
trabajador que la otorgada para €l supuesto general de despido sin justa causa,
pero gque no llega a suprimir por completo la posibilidad de que el empleador
pongafinalarelacion laboral. De estamanera, |os remedios el egidos consisten,
para algunos casos, en elevar considerablemente € costo que debe afrontar el
empleador por ladecision de despedir sin causaal trabajador (despido motivado
en el matrimonio del trabajador, articulo 182, LCT; o en & embarazo de la
trabajadora, articulo 178, LCT), mientras que, en otras situaciones, larespuesta
prevista por laley esla de cancelar, por tiempo determinado, la posibilidad de
despido directo sin causa (articulo 177, LCT; articulos 48 y 50 de la Ley de
Asociaciones Sindicales, 23.551). En ambos supuestos, la politica legidativa
tiene un componente comun: la presuncién de que el despido es discriminatorio
tiene vigenciapor un plazo determinado (tres meses anterioresy seis posteriores
al matrimonio —articulo 181, LCT—; por €l tiempo que dure la gestacion —articu-
lo 177, tercer parrafo, LCT—; siete meses y medio anteriores y posteriores a
parto —articulo 178, LCT—; por el tiempo que dure el cargo gremial, mas un afio
—articulo 48 de la Ley de Asociaciones Sindicales—; seis meses a partir de la
postulacion —articulo 49 de la Ley de Asociaciones Sindicales-). Fuera de esos
margenes temporal es, recuperavigencia el régimen general previstoen laLCT
sobre el despido sin justa causa.

15) Que, en linea con 1o que se acaba de exponer, cabe sefidar que en €
precedente “Madorran” (Fallos: 330:1989), esta Corte precisd que, tras la
reforma que incorpord el articulo 14 bis, la Constitucién Naciona prevé un
distinto grado de estabilidad en el empleo segiin el ambito publico o privado en
gue se desarrolle la relacion. En e primero de esos ambitos la regla es la
estabilidad, cominmente denominada propia o absoluta, donde la cesantia solo
tiene cabida ante la configuracion de alguna causal expresamente prevista por
laley comprobada en el curso del pertinente sumario administrativo donde el
interesado pueda gjercer su defensa. En cambio, en la esfera privada rige la
[lamada estabilidad impropia o relativa que, sin desconocer la vocacion de
permanencia o continuidad del contrato de trabajo, admite la extincidn por
despido mediante el pago de una indemnizacién. Como ya se dijo, el Derecho
vigente, con carécter temporal y de modo excepcional, confiere una proteccién
mayor ante supuestos de despido discriminatorio.

16) Que, en vistadetodo |0 expuesto cabe concluir que cuando el legislador
ha sancionado despidos discriminatorios con la reinstalacion del trabajador 1o
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ha dispuesto de manera expresay siempre que el despido sin causa tenga lugar
dentro de un plazo cuyo inicio y culminacion se encuentra determinado por la
ley respectiva. Este es e modo en que se hallegado a conciliar los derechos de
unay otraparte del contrato de trabgjo.

Nada de esto sucede, sin embargo, con la ley 23.592 que, en razén de su
carécter genera y transversal atodas las ramas del Derecho, requiere de una
aplicacion apropiada que no distorsione e equilibrio de derechos a que respon-
de cada sector del ordenamiento juridico, seapublico o privado. Por lo tanto, las
consecuencias juridicas que debe tener la comprobacién de un acto discrimina-
torio han de ser definidas en consideracion del contexto que ofrece larelacién
de trabgjo privada y € principio de estabilidad impropia que gobierna €l
Derecho Laboral argentino que, como se ha establecido ut supra, contemplauna
reparacion agravada para estos supuestos y no incluye la reinstalacion forzosa
del trabajador en larelacién laboral, salvo prevision expresay siempre por un
plazo determinado.

Ahora, ante la ausencia de previsiones legislativas expresas para otros
supuestos de despidos discriminatorios, debe acudirse a una solucién que, por
anal ogia, repare debidamente los perjuicios sufridos por €l trabajador. A tal fin,
la aplicacién de los parametros previstos en la LCT para otros supuestos de
despidos discriminatorios (por maternidad o matrimonio, articulos 177/178
y 182 respectivamente), alos que se ha hecho yareferencia, resulta—a criterio
de este Tribunal- la medida méas adecuada para armonizar los derechos en
juego.

17) Que lasolucién aqui propuesta no resultaincompatible con lainterpre-
tacion que respecto de esta problematica se ha efectuado en € ambito del
Derecho Internacional. En efecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales ha establecido que las victimas de violaciones a Derecho del
Trabajo “...tienen derecho a una reparacion adecuada, que [puede] adoptar |la
forma de restitucion...” (Observacion General N° 18. El Derecho del Trabajo,
2005, E/C.12/GC/18, péarr. 48). En igua sentido, se ha pronunciado en la
Observacion General N° 16 acercade “Laigualdad de derechos del hombre y
la mujer a disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales’ (afio
2005, parr. 21).

Por su parte, € Tribuna de Justicia de las Comunidades Europeas apunto
que en el supuesto de un despido discriminatorio una de las modalidades para
restablecer la situacion de igual dad se presenta cuando la persona discriminada
“recupera su puesto de trabajo” (Asunto C-271/91, “M. Helen Marshall ¢/Sou-
thampton and South-West Hampshire Area Health Authority”, sentencia del
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2-8-93, Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribu-
nal de Primera Instancia. Parte I. Tribunal de Justicia, 1993-8, ps. 4407/4408,
parrs. 24/25).

18) Que, en tales condiciones, ante la negativa del empleador de reinstalar
al trabajador discriminado en su puesto de trabajo, corresponde reconocer aeste
ultimo e derecho a una compensacion adicional que atienda a esta legitima
expectativa. De tal forma, que sin perjuicio de resarcimiento previsto en €l
articulo 1° de laley 23.592 (dafios y perjuicios), el trabajador tendra derecho a
percibir una suma adicional igual alaprevistaenlaLCT para otros supuestos
de discriminacion, es decir, la contemplada en el articulo 245 con mas un afio
de remuneraciones seguin dispone en su articulo 182.

Por €ello, oida la sefiora procuradora fiscal, se hace lugar parcialmente a
recurso de queja, se declara procedente el recurso extraordinario de fs. 344/359
vta. y serevocael pronunciamiento con el alcanceindicado. Costas por su orden
en atencion a la forma en que se decide y a la naturaleza de las cuestiones
propuestas. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien
corresponda, dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo alo expuesto. Agré-
guese la queja a principal. Reintégrese € depdsito de fs. 2. Notifiquese y,
oportunamente, devuélvase. Ricardo Luis Lorenzetti — Elena 1. Highton de
Nolasco — Carmen M. Argibay.
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CSJN, 15-11-2011, “PELLICORI, LILIANA
SILVIA C/COLEGIO PUBLICO DE ABOGADOS
DE LA CAPITAL FEDERAL S/AMPARO”

Buenos Aires, 15 de noviembre de 2011.

Vistos los autos: “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados
dela Capital Federal SAmparo”.

Considerando:

1°) Que, en lo que interesa, la actora dedujo recurso extraordinario, cuya
denegacion dio origen alapresente queja, contralasentenciade lasalalll dela
CamaraNaciona de Apelaciones del Trabajo adversaal reclamo de nulidad del
despido y reinstalacion en €l cargo, fundado por laempleadaen € articulo 1° de
laley 23.592 y en considerar que el motivo real del distracto no fue el invocado
amodo de justa causa por la demandada sino que respondié arazones de indole
discriminatoria. El aquo sostuvo, atal fin, quelarespuestade“nulidad intensa”
gue contempla la norma citada requiere de “una prueba muy convictivay una
apreciacion exigente de los elementos probatorios acompafiados’. Asento tales
asertos en dos razones: la primera, que e régimen de estabilidad relativa
impropia slo genera consecuencias indemnizatorias y, lasegunda, que €l juego
arménico de los articulos 14, 14 bis, 17 y 33 de la Constitucion Nacional,
impone un “estricto andlisis de las motivaciones que subyacen en la decision
disolutoria del contrato de trabajo”. Con este marco conceptual, y después de
establecer que el audido “esfuerzo probatorio” recaia “Unicamente” sobre la
trabajadora, juzgb que los elementos de ilustracion acompafiados no fueron
“suficientes’ para establecer un “claro nexo causal” entre laruptura contractual
y e motivo invocado por laactora, no obstante admitir la existenciade indicios
favorables a respecto.

29 Que los agravios dirigidos a las pautas probatorias establecidas por € a
quo paraser aplicadas en litigios civiles que, con arreglo alaley 23.592, ponen
en juego los principios de igualdad y prohibicion de discriminacion, remiten a
estudio de cuestiones de indole federal (art. 14.1 de la ley 48), mayormente
cuando esta Corte, a tal fin, no se encuentra limitada en su decision por los
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argumentos de las partes o de la camara, sino que le incumbe realizar una
declaracion sobre el punto disputado (“ Schnaiderman”, Fallos: 331:735, 2008
y sus citas). En consecuencia, y en tal medida, a estar reunidos los restantes
recaudos de admisibilidad, procede habilitar estainstancia extraordinaria.

3% Que € Tribunal, en bien conocidos precedentes, tiene aclarado que
sostener que los derechos esenciales de la persona humana carecen en €
Derecho argentino de las garantias indispensabl es para su existenciay plenitud,
es conclusién que no puede ser admitida sin serio menoscabo de ladignidad del
ordenjuridico delaNacion (“Kot”, Fallos: 241:291, 302, de 5 de septiembre de
1958). Mas alin; en palabras del caso “Siri”, resuelto pocos meses antes y
recordado en “Kot”, € reclamo que formula la Constitucién Naciona relativo
al gocey gercicio pleno de las garantias individuales para la efectiva vigen-
cia del Estado de Derecho, impone “a los jueces € deber de asegurarlas’
(Fallos: 239:459, 464, del 27 de diciembre de 1957). “Kot”, asimismo, resultd
laprimeraoportunidad en que el Tribunal hizo mérito, entre otros fundamentos,
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 8°), adoptada el 10 de
diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas: “[t]oda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que laampare contra actos que violen sus derechos fundamental es
reconocidos por la constitucion o por laley” (cit., p. 302).

Este Ultimo y temprano sefidlamiento, a su vez, puso en evidencia la
preocupacion internacional por las garantias o recursos de proteccién de los
derechos humanos, yainiciada, justo es puntualizarlo, por la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, de abril de 1948, mediante su
articulo XVII11: “[t]oda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencilloy breve por
el cual lajusticialo ampare contra actos de laautoridad que violen, en perjuicio
suyo, alguno delos derechos fundamental es consagrados constitucionalmente”.

4°) Que, por cierto, dicha preocupacion no hariamas que acrecentarse enlos
posteriores desarrollos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
tanto en e orden universal como en e regional. Son eemplo de ello, por
mencionar solo textos con jerarquia constitucional, ademés de los dos ya
indicados, € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (art. 2.3); €
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (PIDESC,
art. 2.1); laConvencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial (art. 6°); la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (art. 2.c), y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (art. 25). Todos €llos apuntando, expresa
o implicitamente, arecursos dotados, entre otros recaudos, de “ efectividad”.
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Detal suerte, lacuestion de los medios procesal es destinados ala proteccion
Y, en su caso, reparacion de los derechos y libertades humanos, se erigié como
uno de los capitulos fundamentales del mencionado Derecho Internacional,
impulsada por dos comprobaciones elementales. por un lado, que la existencia
de estas garantias constituye uno delos“ pilares basicos’ del Estado de Derecho
en una sociedad democrética, pero que, por € otro, “no basta con que los
recursos existan formalmente, sino que es preciso que sean efectivos, es decir,
se debe brindar ala personalaposibilidad real deinterponer unrecurso|...] que
permita alcanzar, en su caso, la proteccién judicial requerida’ (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, “Caso Acosta Calderén vs. Ecuador”, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 24 de junio de 2005, Serie C, N° 129,
par. 93 y sus citas; v. asimismo, entre los antecedentes histéricos. “Ve-
l&dsguez Rodriguez vs. Honduras’, fondo, sentencia del 29 de julio de 1988,
Serie C, N° 4, parrs. 63, 66 y 81). Dicha efectividad del recurso, naturalmente,
“debe ser medida’ de acuerdo ala posibilidad de “cumplir con su objeto”, de
“obtener e resultado parael que fue concebido” (idem; Comision Interamerica-
nade Derechos Humanos, Informe N°49/99, caso 11.610, “Loren Laroye Riebe
Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz. México”, 13 de abril de 1999,
parr. 81,y El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.129.Doc. 4, 7 de septiembre de
2007, parrs. 248, 251 y 259). En otras palabras, la aludida calidad sdlo puede
ser evaluada en | os casos concretos, tomando en cuenta todas | as circunstancias
relevantes, el régimen naciona aplicabley los caracteres especiales del derecho
subjetivo interesado (Nowak, Manfred, U. N. Covenant on Civil and Political
Rights. CCPR Commentary, Kehl/Estrasburgo/Arlington, N. P. Engel, 1993,
p. 60, a propdsito del ya citado art. 2° del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Paliticos). Laflexibilidad y amplitud que brindaalos Estados el hecho
de que la efectividad de los derechos deba ser realizada “ por todos |os medios
apropiados’ (v. gr., PIDESC, art. 2.1) “coexiste” conla“obligacion” deaquéllos
de “utilizar todos los medios de que dispongan” (Comité de Derechos Econé-
micos, Socialesy Culturales, Observacion General N°9. La aplicacion interna
del Pacto, 1998, péarrs. 1°9/29), entre los cuales se inscriben, desde luego, las
sentenciasjudiciales (“GarciaMéndezy otrd’, Fallos: 331:2691, 2702 -2008-).

59 Que se sigue de las anteriores consideraciones relativas a blogue de
constitucionalidad, que el disefio y las modalidades con que han de ser reguladas
las garantias y, ciertamente, su interpretacion y aplicacion, deben atender y
adecuarse alas exigencias de proteccion efectiva que especificamente formule
cada uno de los derechos humanos, derivadas de |os caracteres y naturaleza de
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éstos y de la concreta realidad que los rodea, siempre, por cierto, dentro del
respeto de los postulados del debido proceso. Incluso € inciso 2.b del ya
mencionado articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(“Los Estados se comprometen [...] b) adesarrollar |as posibilidades de recurso
judicia”), bien puede ser entendido como un reforzador del antedicho compro-
miso en punto a la calidad de los recursos toda vez que, después de todo, la
obligacion de establecerlos ya esta enunciada en €l inciso 1° de dicho articulo.

En este contexto, corresponde tomar en consideracion el corpus iuris €labo-
rado por los comités de derechos humanos que actlian, bueno es acentuarlo, en
las condiciones de vigencia de los tratados citados —por recordar |os términos
del articulo 75.22, segundo parrafo, de la Constitucién Nacional—y, por ende,
resultan intérpretes autorizados de dichosinstrumentos en el plano internacional
(“Aerolineas Argentinas SA c¢/Ministerio de Trabajo”, Fallos: 332:170 —2009—,
y otros). Corpus este que, ademas de exhibir un particular concierto, tal como
severaenseguida, se proyecta decididamente sobrelaley 23.592 en cuanto asu
régimen probatorio en situaciones en las que se controvierte el motivo real de
un acto particular tildado de discriminatorio. Primeramente, a reducir e grado
de conviccidn que, respecto de la existencia del motivo discriminatorio, debe
generar la prueba que recae sobre quien invoca ser victimade dicho acto. Y, en
segundo lugar, al modular, a partir de lo anterior, la distribucién de la carga de
la pruebay la medida en que ésta pesa sobre el demandado a que seimputala
responsabilidad por el mencionado acto.

En todo caso, y sobre ello se volverd en repetidas oportunidades, ambas
reglas parten de un dato realista: las serias dificultades probatorias por las que
regularmente atraviesan dichas victimas para acreditar, mediante plena prueba,
el aludido motivo. A ello se suma, por cierto, quelanecesariaadecuacion delos
remedios en los términos yaindicados, prendade suimprescindible efectividad,
adquiere todavia més entidad en casos como € presente, esto es, cuando €
agravio puesto en la liza judicia involucra a los principios de igualdad y de
prohibicion de toda discriminacion, por cuanto éstos resultan elementos arqui-
tecténicos del orden juridico constitucional argentino e internacional (Constitu-
cion Nacional, art. 16; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, art. 2° Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 2°y 79
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, arts. 2.1 'y 26; PIDESC,
arts. 2°y 3°, y Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 1.1y 24,
ademés de | os tratados destinados a la materia en campos especificos: Conven-
cién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
Convencion sobre la Eliminacién de todas | as Formas de Discriminacion contra
laMujer, esp. arts. 2°, 3*y 5° a 16, y Convencion sobre los Derechos del Nifio,
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art. 2°). Tanto es asi que, de acuerdo con lo sostenido por € Tribunal en
“Alvarez, Maximiliano c/Cencosud SA” (Fallos: 333:2306, 2313/2315, 2320,
2323 -2010-), los mentados principios han alcanzado la preeminente categoria
de ius cogens, segun lo ha esclarecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A, N° 18,
parrs. 97/101y 110), lo cua acentla, parael Estado, la*“ obligacion fundamental
minima’ y de cumplimiento “inmediato” de garantizar la no discriminacion,
cuya inobservancia, por accién u omision, lo haria incurrir en un acto ilicito
internacional (Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, Obser-
vacion General N° 18. El derecho al trabajo, 2005, pérrs. 31y 18), cuanto més
gue aguél ha asumido la obligacion de “proteger” los derechos humanos, esto
es, € deber de adoptar las “medidas que impidan a terceros interferir en el
disfrute del derecho al trabgjo” (idem, parr. 22).

6°) Que, indudablemente, laley federal 23.592 no es extrafia alas reflexio-
nes que han sido expuestas. Antes bien, la aplicabilidad de estas Ultimas se
vuelve imperiosa por cuanto dicha ley no solo reglamenta directamente el
principio de igualdad del citado articulo 16 de la Constitucién Naciona (“ Ga-
nem, Alfredo”, Fallos: 324:392 —2001—; “F. C. C. Medio Ambiente SA”,
Fallos: 320:1842 —1997-y otros), sino que, ademas, debe ser entendida como
un“gjemplo” o “reflgjo” dela“exigenciainternacional” derealizar por parte de
los Estados “acciones positivas tendientes a evitar la discriminacion”, lo cua
también alcanza a la “interpretacién” que de aguélla hagan los tribunales
(“Partido Nuevo Triunfo”, Fallos: 332:433, 439 —2009-). Por lo demas, no se
presta a dudas que la hermenéutica del ordenamiento infraconstitucional debe
ser llevada a cabo con “fecundo y auténtico sentido constitucional” (“Munici-
paidad de Laprida ¢c/Universidad de Buenos Aires’, Fallos: 308:647, 653
—1986—; “Alvarez c/Cencosud SA” cit., p. 2325).

En tales condiciones, cuadra subrayar que el Comité contra la Discrimina-
cion Racial, después de advertir €l dato realista indicado en e considerando
precedente, hallamado alos Estados aatenderlo “cabalmente”. Paraello, sefia 6
gue, en los reclamos o demandas civiles por discriminacidn, las normas proce-
sales han de regular la carga de la prueba en términos tales que, unavez que e
reclamante hubiese acreditado prima facie que ha sido victima de una discrimi-
nacién, debera ser el demandado la parte que produzca la prueba que justifique,
de manera objetiva y razonable, € trato diferente (Concluding observations:
Zambia, 2005, CERD/C/ZMBI/CQ/16, parr. 18: “ [t]he Commiittee [...] encoura-
ges the State party to envisage regulating the burden of proof in civil proce-
edings involving racial discrimination so that once a person has established a
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prima facie case that he or she has been a victim of such discrimination, it shall
be for the respondent to provide evidence of an objective and reasonable
Justification for the differential treatment”). En igual sentido se ha pronunciado
en otrasy numerosas oportunidades (v. gr.: Concluding observations: Australia,
2005, CERD/C/AUS/CO/14, parr. 15; Concluding observations: Iceland, 2005,
CERD/C/ISL/CO/18, pérr. 14; Concluding observations: Republic of Moldova,
2008, CERD/CIMDA/COI7, parr. 10; Concluding observations: United States
of America, 2008, CERD/C/USA/CQI6, pérr. 35, entre muchas otras). Todo €llo,
por lo pronto, en correspondencia con lo expresado por el citado Comité en su
Recomendacion General XXX, de 2004 (parr. 24).

Procede agregar, desde luego, que los descriptos resultan lineamientos tan
sdlidamente arraigados como extendidos, segiin lo demuestra su presenciaen la
doctrinadel Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, tanto para
la discriminacion en general (v. gr., Observaciones finales: Hungria, 2007,
E/C.12/HUN/CO/3, parrs. 8°y 31) cuanto paralareferente alarelacion de em-
pleo (Concluding observations: Liechtenstein, 2006, E/C.12/LIE/CO/1, pérrs.
7°y 26; Concluding observations: Luxembourg, 2003, E/C.12/1/Add.86, parr.
10; Observaciones finales: Grecia, 2004, E/C.12/1/Add.97, parr. 6° Observa-
ciones finales: Polonia, 2002, E/C.12/1/Add.82, parr. 7°). Su Observacion
General N° 20. La no discriminacion y los derechos economicos, sociales
y culturales (articulo 2° parrafo 2° del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales), de 2009, que tuvo por objeto aclarar la com-
prension del articulo 2.2 del PIDESC, reiterala perspectiva enunciada (péarrs. 6°
y 40).

Slmanse a dichos 6rganos, incluso en €l terreno laboral, tanto el Comité de
Derechos Humanos (Observaciones finales: Islandia, 2005, CCPR/CO/83/I1SL,
parr. 5° Observaciones finales: Chile, 2007, CCPR/C/CHL/CO/5, pérr. 18),
cuanto el Comité contrala Discriminacion de laMujer (Observaciones finales:
Alemania, 2009, CEDAW/C/DEU/CO/6, péarrs. 17y 18; asimismo: Observacio-
nes finales: Luxemburgo, 2003, A/58/38, parr. 295; Observaciones finales:
Lituania, 2008, CEDAW/C/LTU/CO/4, péarr. 5°).

Es del caso acotar que estas pautas no solo asisten alas presuntas victimas
de discriminacién en tanto que litigantes, sino que también tienden a evitar €
desaliento que un régimen procesal opuesto pueda generar en otras victimas en
trance de decidir s acudiran o no en demanda de justicia (v. Concluding
observations.: Zambia Cit., parr. 19; v. asmismo e segundo pérafo in fine del
considerando siguiente). Luego, también tributan al combate contra laimpuni-
dad, lacual, resultainnecesario expresarlo, “ propicialarepeticion cronicadelas
violaciones de derechos humanos’ (Corte Interamericana de Derechos Huma-
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nos, “Caso Garibaldi vs. Brasil”, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 23 de septiembre de 2009, Serie C, N° 203, parr. 141y
sus citas).

7°) Quela cuestion en debate tampoco ha escapado a examen de la Organi-
zacion Internacional de Trabajo, méxime dado el especia y casi centenario
cuidado puesto por ésta alos principios de igualdad y de no discriminacion en
el universo laboral, reafirmados e integrados, para 1998, en la Declaracion de
la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (2.d).
Asi lo demuestra €l estudio especia Igualdad en el empleo y la ocupacion,
elaborado por la Comision de Expertos en Convenios y Recomendaciones de
dicha Organizacion, en 1988, intimamente vinculado con normas fundamenta-
les de esta Ultima, asi como con e Convenio N° 111 sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion), de 1958 (ratificado en 1968), de jerarquia supralegal,
como todos los de su género, de acuerdo con € articulo 75.22, primer pérrafo,
de laConstitucién Nacional (“Milone”, Fallos: 327:4607, 4616 —2004-).

En tal sentido, advirtié que “[u]no de los problemas de procedimiento mas
importantes que se plantean cuando una persona alega una discriminacion en el
empleo o laocupaci 6n serefiere aque con frecuenciale corresponde lacargade
la prueba del motivo discriminatorio subyacente al acto incriminado, lo que
puede constituir un obstaculo insuperable alareparacion del perjuicio sufrido”
(pérr. 224). Lo masfrecuente, acoto, “es que la discriminacién sea unaaccion o
una actividad mas presunta que patente, y dificil de demostrar [...] tanto mas
cuanto que la informacién y los archivos que podrian servir de elemento de
pruebaestan lamayor parte delasvecesen manosdelapersonaalaquesedirige
€l reproche de discriminacion” (idem). Por consiguiente, continud, “en algunos
paises lalegislacion o lajurisprudencia invierten a veces la carga de la prueba
0, por lo menos, dan una cierta flexibilidad a la parte de la carga de la prueba
gue corresponde al demandante. EI Gobierno de Canada ha sefialado que los
tribunales y otras autoridades competentes deben dar muestras de flexibilidad
en lo que respecta a la admision de pruebas. Ha indicado que, en materia de
derechos humanos, cuando losindicios sean més bien favorablesa demandante,
es decir s el defensor no es capaz de oponer una respuesta satisfactoria a una
demanda, se podra deducir razonablemente que ha habido discriminacion”
(idem). En diversos Estados, agrego con cita de Estados Unidos de América,
Republica Federal de Alemania, Francia, Jamaica, Finlandia y Suecia, “la
persona que aduce una discriminacion debe ante todo demostrar que una
desigualdad de trato o de oportunidades coincide con una desigualdad de raza,
sexo, religion, opinidn politica, actividad sindical, etcétera. Si tal cosa se
demuestra, la carga de la prueba sera de la incumbencia del empleador, que
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habra de demostrar que habia un motivo legitimo, no discriminatorio” (idem).
Cuando los trabajadores que hayan gjercido su derecho de reclamar laigualdad
de trato sean despedidos o vean modificadas sus condiciones de trabgjo, “la
legislacion de ciertos paises prevé que el empleador hade administrar la prueba
de que la presentacion de la reclamacion no era el motivo Unico o principal del
despido o de la modificacion de las condiciones de empleo del asalariado. La
exigenciade que sea el autor de ladiscriminacion el que aportela pruebade que
el motivo de la medida adoptada no guarda relacién con la demanda constituye
una proteccidn suplementaria para la persona discriminada, pudiendo a mismo
tiempo tener un efecto disuasivo” (idem, citas omitidas). Dicha Comisién, en
suma, consider6 que la cuestion dela carga de la pruebatiene una“ importancia
fundamental en toda discriminacién alegada’, dado que, con frecuencia una
persona discriminada dudara en llevar su caso alas instancias competentes |[...]
porque la mayor parte de las veces no dispondra del conjunto de elementos de
pruebanecesarios...” (parr. 225), paraconcluir en que, detodo ello “ se despren-
de que existen circunstancias en las cuales la carga de la prueba del motivo
discriminatorio no debe corresponder a la victima que alega una discrimina-
cion...” (idem).

En un andlogo orden de ideas se inscriben los estudios especiales de la
mencionada Comision de Expertos, de 1996, homoénimo a antedicho (parr.
264), de 1986, titulado Igualdad de remuneracion (parrs. 102y 167), y de 1983
sobre Libertad sindical y negociacion colectiva (parr. 280); v. asimismo: Obser-
vacion individual sobre el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupa-
cion), 1958 (N° 111) Uruguay (ratificacién: 1989), publicacion: 2010, segundo
parrafo.

8°) Que si bien lo ya expresado es suficiente para descartar todo sustento a
la postura asumida por € a quo, es oportuno y conveniente sefialar que la
reflexion sobre los problemas probatorios en la materia sub discussio también
ha surgido, desde hace tiempo y de manera no menos manifiesta, en otros
ambitos, como € de la Union Europea, ta como lo acredita, entre otros
antecedentes, la Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de
sexo, cuyo objetivo radicé en “ mejorar la eficacia de las medidas adoptadas por
los Estados miembros en aplicacion del principio de igualdad de trato, que
permitan que todas las personas que se consideren perjudicadas por la no
aplicacion, enlo que aellas serefiere, del principio deigualdad de trato puedan
invocar sus derechos en via jurisdiccional después de haber recurrido, en su
caso, a otros érganos competentes’ (art. 1° v. asimismo los parrs. 17/18 de los
considerandos). A td fin, dispuso en su articulo 4° (Carga de la prueba): “ 1. Los
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Estados miembros adoptaran con arreglo asus sistemasjudiciaes nacionaleslas
medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere perjudicada
por lano aplicacién, enlo que aellaserefiere, del principio deiguadad detrato
presente, ante un érgano jurisdiccional u otro érgano competente, hechos que
permitan presumir la existencia de discriminacién directa o indirecta, corres-
ponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion del
principio deigualdad detrato. 2. Lapresente Directivase entenderasin perjuicio
del derecho de los Estados miembros a imponer un régimen probatorio mas
favorable ala parte demandante”.

Otras directivas del mismo origen y signadas por una andloga orientacion
y resultado, como las 2000/43/CE relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico (29 dejunio de 2000, art. 8°y parr. 15 delos considerandos), 2000/78/CE
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién (27 de noviembre de 2000, art. 10y parrs. 15, 31y 32 de
los considerandos) y 2004/113/CE por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro
(13 de diciembre de 2004, art. 9° y parr. 22 de los considerandos), también
habian partido de la comprobacién de que, en los casos de igualdad de trato,
resulta, a menudo, muy dificil obtener las pruebas necesarias para demostrar
dicho motivo, las cuales suelen obrar en poder del demandado. Comprobacion
estaque, enlo esencial, conviene subrayarlo, yahabiasido sefialada, coniguales
fines en cuanto alafaz probatoria, por el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europesas (v. gr., “Danfoss’, asunto 109/88, sentencia del 17 de octubre de
1989, Recopilacion 1989, p. 3199, y otros; v. asimismo, sobre el antes citado
art. 8° delaDirectiva 2000/43/CE: asunto C 54/07, sentenciadel 10 dejulio de
2008, esp. parr. 30).

Mastodavia; laantedicha Directiva 97/80/CE, junto con otras, fue refundida
enlaDirectiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio
de 2006 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicion), reiterando e entendimiento de que “[l]a aplicacion efectiva del
principio de igualdad de trato [...] requiere que los Estados miembros establez-
can procedimientos adecuados’ y que la* adopcién de normas sobre la carga de
la prueba tiene una gran importancia para garantizar € respeto efectivo del
[citado] principio” (considerandos, parrs. 29/30; v. art. 19, que reitera €l citado
art. 4° de la Directiva 97/80/CE).

En este contexto, también es apropiado memorar alguna de las normas
internas que han traspuesto estos instrumentos, entre las que se destacan, laley
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francesa 2008-496, del 27 de mayo de 2008 (Loi 2008-496 du 27 mai 2008
portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations), modificatoria, entre otras dispo-
siciones, del articulo L 1134-1 del Cédigo del Trabajo; laL ey Organicaespafio-
la 3/2007, del 22 de marzo, paralaiguadad efectiva de mujeresy hombres; la
Ley General delgualdad de Trato alemana (Aligemeines Gleichbehandlungsge-
setz [AGG], 8 22), y € Cadigo de la lgualdad de Oportunidad italiano (Codice
delle Pari Opportunita, decreto legidativo del 11 de abril de 2006, art. 40.1).

99 Que otro de los terrenos audidos en € comienzo del considerando
anterior esd jurisprudencial comparado, en €l cual ocupaunaplazarelevantela
prolificay afiosalabor del Tribunal Constitucional de Espafia, lacual, segin sus
propias palabras, por un lado, ha tenido posteriores concreciones en lalegisla-
cion procesal espariolay recibido consideracion en los mas diversos ambitos de
creacion normativa (p. §., la ya citada Directiva 97/80/CE) y, por €l otro, se
funda tanto en la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del
trabajador no sean desconocidos por e empresario bajo la coberturaformal del
giercicio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por las
normas laborales, cuanto en considerar la especial dificultad que en no po-
cas ocasiones ofrece la operacion de develar en los procedimientos judiciales
correspondientes la lesién constitucional, encubierta tras la legalidad sdlo apa-
rente del acto empresaria (STC 17/2003, sentencia del 30 de enero de 2003,
fundamento juridico 4y suscitas). En tal sentido, esetribunal tiene juzgado que
“cuando se prueba indiciariamente [por € trabajador] que una extincion con-
tractual puede enmascarar una lesion de derechos fundamentales [ ...] incumbe
al empresario acreditar que su decisién obedece a motivos razonables y gjenos
atodo propdsito atentatorio del derecho de que setrate. Paraello, espreciso que
€l trabgjador aporte un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su
derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil dirigido a poner
de manifiesto el motivo oculto que se denunciay que debe permitir deducir la
posibilidad de que ha podido producirse. S6lo una vez cumplido este primer e
inexcusable deber, recaera sobre la parte demandada la carga de probar que su
actuacion tuvo causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulnera-
cion, asi como que tenian entidad suficiente parajustificar ladecision adoptada”
(STC 17/2007, sentenciadel 12 de febrero de 2007, fundamento juridico 3y sus
numMerosas citas).

La Corte Constitucional belga, a su turno, tuvo ocasién de examinar 1os
agravios que, dirigidos contra la distribucién de la carga probatoria prevista en
laley “antirracismo”, laley general “antidiscriminatoria’ y ley sobre“ género”,
se basaban en que estas normas violaban los articulos 10 y 11 dela Constitucion
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deBélgica, asi como & derecho al debido procesoy alapresuncion deinocencia
garantizado por €l articulo 6° dela Convencidn Europea de Derechos Humanos,
en la medida en que desplazaban la carga de la prueba sobre el demandado en
unaaccién civil por un acto discriminatorio. El citado tribunal, en primer lugar,
advirtié que esta Ultima carga sélo se producia después de que la presunta
victima hubiese probado hechos suficientesy pertinentes que hicieran presumir
laexistenciade discriminacion y su especificarelacién con lapersonadel autor
del acto, y que dichos elementos de ilustracion no se beneficiaban de unafuerza
probatoria particular, lo cual e juez debia evaluar segin las reglas de Derecho
comun. Sobre estas bases, entre otras, descartd un menoscabo al debido proceso,
desde e momento en que los preceptos habian alcanzado un justo equilibrio
entre las partes en el proceso, por un lado, a tener en cuenta la situacion
desfavorable en la que se encuentra la victima desde un comienzo en €l litigio
y, por € otro, a someter las situaciones en las cuales la carga probatoria se
traslada @ demandado a una serie de condiciones razonables. Finalmente,
tambi én desconocié unaviolacién alapresuncion deinocenciadesde el momen-
to en que la normativa no era aplicable a procesos penales (4rrét 17/2009, del
12 de febrero de 2009, parrs. B.91y ss.).

El presente problematampoco ha sido ignorado por la Cdmaradelos Lores
inglesa. En “Regina vs. Immigration Officer at Prague Airport and another ex
parte European Roma Rights Centre and others’, del 9 de diciembre de 2004, la
baronesa Hale of Richmond recordé que, desde 1968, resultabailicito paralos
empleadores (asi como para los proveedores de educacion, vivienda, bienesy
otros servicios), discriminar alas personas por su condicion racial, tal como lo
prescribialaley vigente (Race Relations Act 1976), que en muchos aspectos se
identificabaconlaSex Discrimination Act 1975. Los principios que establecian,
acotd, eran bien conocidos y simples, aunque de dificultosa aplicacion en la
préctica. Los elementos de la discriminacion ilicita eran: (i) una diferencia de
trato entreunay otrapersona (real o hipotético) de diferente sexo o gruporacial;
(if) que e trato fuera menos favorable para una de aguélas; (iii) que sus
circunstancias relevantes fueran igual o materialmente no diferentes, y (iv) que
ladiferenciade trato se basaraen € carécter racial. Empero, observé, dado que
las personas raramente advierten sus prejuicios y pueden incluso no ser cons-
cientes de ello, la discriminacion, normamente, resulta probada més por infe-
rencias que por pruebas directas (“ However, because people rarely advertise
their prejudices and may not even be aware of them, discrimination has norma-
lly to be proved by inference rather tan direct evidence”). “Luego, una vez
acreditado el trato menos favorable en comparacién con otra persona—€lemen-
tos (i), (ii) y (iii)—, la Corte debe dirigirse a sefidlado como discriminador
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requiriéndol e unaexplicacion. Esta Gltimadebe, por cierto, no estar relacionada
con laraza o e sexo del actor. Si esto Ultimo no fuera asi, o no fuese dada una
explicacion satisfactoria, es legitimo inferir que €l trato menos favorable se
fundd en motivos raciales. véase: ‘Glasgow City Council vs. Zafar’ [1997] 1
WLR 1659, aprobando ‘King vs. Great Britain-China Centre’ [1992] ICR 516.
Si la diferencia es racial, los motivos o razones que estén detras de ello son
irrelevantes: ver, por gemplo, ‘Nagargan vs. London Regiona Transport’
[2000] 1 AC 501" (pérr. 73).

Incluso, desde €l punto de vista de la Carta Social Europea revisada, €l
Comité Europeo de Derechos Socialestiene resuelto que del articulo 1.2 de ésta
(“Para garantizar € ejercicio efectivo del derecho al trabgjo, las Partes se
comprometen [...] 2. a proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido”), se desprende la
obligacion estatal de“aigerar” (alleviation) lacargade la prueba del empleado
en controversias atinentesaladiscriminacion en € trabajo (reclamo N°© 24/2004,
SUD, “Travail Affaires socides c/France’, decision del 8 de noviembre de
2005, parrs. 34/35). Asimismo, en laintroduccion general de sus conclusiones
2008, reiteraria que en los litigios relativos a una alegacion de discriminacion
en el ambito cubierto por lacitada Carta, “la carga de la prueba no deberia pesar
enteramente sobre el demandante, sino ser objeto de un aligeramiento apropia-
do” (European Committee of Social Rights, Furopean Social Charter [revised].
Conclusions, vol. 1, Consgjo de Europa, Estrasburgo, 2008, p. 10).

Mas aln; dentro del marco del citado Consejo de Europatambién se destaca
la Recomendacion de Politica General N° 7 de la Comision Europea contra el
Racismoy lalntolerancia, lacual, después de citar, entre otros antecedentes, las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE de la Unidn Europea, recordadas en el
considerando anterior, precisd que un componente clave para la legidacion
nacional contra el racismo y la discriminacion racial consistia en que previera
gue s una persona que se consideraba victima de un acto discriminatorio
establecia ante un tribunal hechos que permitian presumir que habia sido
victima de una discriminacion directa o indirecta, correspondia a la parte de-
mandada probar que no se habia configurado una discriminacion (Recomman-
dation de Politique Générale N° 7 de L’ECRI sur la Législation Nationale pour
Lutter contre le Racisme et la Discrimination Raciale, 13-12-2002, 111, 11).

10) Que aun cuando referente al contencioso de la Convencion Europeade
Derechos Humanos y a un supuesto de discriminacién indirecta, no puede ser
pasada por alto la sentencia “D. H. et autres ¢/République Tcheque/D. H. and
Others vs. the Czech Republic”, dictada por la Corte Europea de Derechos
Humanos el 13 de noviembre de 2007, mayormente cuando lajurisprudenciade
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esta Ultima, ajuicio del Tribunal, constituye una pauta “valiosa’ de hermenéu-
ticade los tratados (“Llerena’, Fallos: 328:1491, 1514 —2005-). En efecto, en
dicho caso, su formacién més solemne, . e., la Gran Sala, advirtio, por un lado,
gueel grado de conviccidn necesario paraalcanzar unaconclusiony, al respecto,
 reparto delacargade laprueba, estan intrinsecamente ligados ala especifici-
dad de los hechos, a la naturaleza de la alegacion formulada y al derecho
convenciona en juego (parr. 178). Y por € otro, que no todos los litigios se
prestaban a una aplicacion rigurosa del principio affirmanti incumbit probatio
(pérr. 179), de manera que no debia excluirse, en casos de discriminacion, la
posibilidad de requerir del Estado demandado que, frente a un “agravio defen-
dible” (grief défendable/arguable allegation), debierarefutarlo. En suma, pre-
vio recordar su antecedente “Natchova et autres ¢/Bulgarie/Natchovaand others
c/Bulgaria” —en el que habia reconocido los escollos probatorios de los recla-
mantes para demostrar la existencia de un trato discriminatorio—y las Directi-
vas 97/80/CE'y 2000/43/CE, ya mencionadas anteriormente (considerando 8),
juzgo que, en estos supuestos, debian aplicarse a los actores reglas probatorias
menos rigurosas, por 1o cual, cuando éstos aportaran hechosfiablesy significa-
tivos para congtituir un principio de prueba (commencement de preuve/prima
facie evidence) 0 una presuncion simple del mencionado trato, correspondia al
Estado demandado demostrar que la distincién cuestionada no era discrimina-
toria (parrs. 186/189).

Estas conclusiones, cabe agregar, no encuentran impedimento alguno para
su aplicacion en e campo de la discriminacion directa (Dubout, Edouard,
L’interdiction des discriminations indirectes par la Cour européenne des droits
de I’homme: renovation ou evolution? Epilogue dans l’affaire “D. H. et autres
c/République Tcheque”, en Revue Trimestrielle de Droits de I’Homme, N° 75,
2008, ps. 839/840). Por 1o demés, en €l reciente“ Mufioz Diaz c/Espagne/Mufioz
Diaz c/Spain” (sentenciadel 8 de diciembre de 2009, parr. 50) la Corte Europea
volvio sobre alguno de los conceptos sefidlados en D. H. et autres, a paso que
el Parlamento Europeo se hizo eco de este Ultimo en la resolucion del 14 de
febrero de 2009 sobre la situacidn de los derechos fundamentales en la Unidn
Europea 2004-2008 (parr. 127).

11) Quelas consideraciones que han sido desarrolladas con arreglo a bloque
de constitucionalidad y ala preceptiva supralegal, establecen bases suficientes,
seglin ha sido adelantado a comienzo del considerando 8, parala solucion del
sub lite. En efecto, primeramente, ratifican laya enunciada necesidad de que el
disefio y las modalidades con que han de ser reguladas las garantias y, cierta-
mente, su interpretacion y aplicacion, deben atender, y adecuarse, alas exigen-
cias de proteccién efectiva que especificamente formule cada uno de los dere-
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chos humanos, derivadas de |os caracteres y naturalezade éstosy de la concreta
realidad que los rodea, siempre, por cierto, dentro del respeto de los postulados
del debido proceso. Y, en segundo término, ponen de relieve los seriosinconve-
nientes probatorios que regularmente pesan sobre las presuntas victimas, nada
menos que en litigios que ponen en laliza el ominoso flagelo de la discrimina-
cién, cuya prohibicion inviste el carécter de ius cogens. Todo elo, finamente,
determina las especificidades a las que han de gjustarse las reglas o pautas
gue en materia probatoria han de regir en los procesos civiles relativos a la
ley 23.592, en los que se controvierte la existenciade un motivo discriminatorio
en €l acto en juego.

Asi, a modo de conclusion, resultara suficiente, para la parte que afirma
dicho mativo, con laacreditacion de hechos que, primafacie evaluados, resulten
idoneos parainducir su existencia, caso en el cual corresponderaa demandado,
aquien sereprochalacomisién del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo
como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién. La
evaluacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometido propio de los
jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana
critica

Corresponde advertir, con todo, que s bien los razonamientos de esta
sentencia no han dejado de tomar en cuenta a Derecho Comparado, ello no
implica, por parte de esta Corte, adoptar posicion sobretodosos pormenoresde
los enunciados expuestos. Las referencias comparatistas tendieron, en esencia,
a mostrar el fuerte concierto y reaccion internacional en torno de la materia
examinada, en cuanto alaentidad y alagravedad delos problemas que entraria,
y alas soluciones generales con que éstos han sido encarados. La doctrina del
Tribunal, por ende, no supone la eximicién de prueba a la parte que tilda de
discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aquéllala
cargade acreditar |os hechos de | os que verosimilmente se sigala configuracion
del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccion, una
inversién de la carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto, a
demandado le corresponderd probar el hecho que justifique descartar el prima
facie acreditado.

12) Que, de consiguiente, corresponde revocar la sentencia apelada en
cuanto fue materiadel agravio examinado, lo cual, por unlado, vuelve abstracto
el examen de | os restantes cuestionamientos y, por €l otro, no abre juicio sobre
el desenlace definitivo de la causa (art. 16, primera parte, de laley 48).

Por €ello, y oida la sefiora procuradora fiscal, se hace lugar ala quejay a
recurso extraordinario, y se revocala sentenciaapelada con los alcances indica-
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dos, con costas en € orden causado por tratarse de una cuestion novedosa
(art. 68, segunda parte, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion;
Fallos: 319:1664, 1667, entre muchos otros). Acumulese laquejaal principal,
hagase saber y, oportunamente, devuélvase afin de que, por quien corresponda,
sea dictado un nuevo pronunciamiento de acuerdo con € presente. Carlos S.
Fayt— Enrique Santiago Petracchi—Juan Carlos Maqueda — E. Raul Zaffaroni.
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