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PRESENTACIÓN

Haciendo gala de su habitual lucidez, frente a las tendencias ju-
risprudenciales prevalecientes, y con probable preocupación –y ra-
zón–, pronosticaba Ricardo Guibourg en su voto –en disidencia par-
cial– en la sentencia de la sala III de la CNAT en el caso “Camu-
so”, que:

...será inevitable que los despidos arbitrarios se deslicen poco a poco
hacia la protección antidiscriminatoria y esta última, paulatinamente
privada de su especificidad, acabe por modificar el sistema de estabili-
dad del Derecho del Trabajo en nuestro país sin que una decisión
legislativa así lo haya dispuesto1.

Si bien es aún prematuro pronunciarse sobre el acierto o error de
esta severa premonición, no es en cambio opinable que a partir de
una concepción amplia de la noción de discriminación y del criterio
con el que se ha acogido la aplicación de la ley 23.592 en el ámbito
de las relaciones de trabajo, ya no es infrecuente que se proyecte la
calificación de despido discriminatorio a hipótesis en las que no parece
haber un trato diferente y, a partir de ese encuadramiento, se pretenda
la declaración de nulidad del despido y la consecuente reincorporación
del trabajador.

En estos términos, no parece exagerado advertir sobre los riesgos
de una verdadera banalización de este derecho humano fundamental
que, en el terreno de las relaciones de trabajo, y en los términos del
Convenio Nº 111 (1958) de la OIT, se manifiesta como el derecho
a la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupación.

1 CNAT, sala III, 29-7-2009, autos “Camuso, Marcelo Alberto c/Banco de la
Nación Argentina”, D. T. 2010-312.

9



En cualquier caso, lo cierto es que, fortalecida por el pronuncia-
miento de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “Ál-
varez c/Cencosud”2, y en base a una generalizada aceptación de la
aplicación de la ley 23.592 a las relaciones de trabajo, en particular
a las hipótesis del despido discriminatorio –extremo que tampoco
estuvo exento de oposición3–, tres son las grandes cuestiones que han
quedado planteadas en la doctrina y la jurisprudencia:

a) La identificación de las conductas de los empleadores que su-
ponen discriminación en caso de despido injustificado;

b) la atribución de la carga probatoria de la conducta discrimina-
toria, y

c) la posibilidad de imponer judicialmente la reincorporación del
trabajador cuando su despido se califique como discriminatorio.

Y éstas son, así, las polémicas materias en torno de las cuales
giran los cinco estudios que integran este segundo Anuario de la
Asociación Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
que tengo el privilegio de presentar.

Sin pretender ingresar subrepticiamente en el debate a través de
estas breves líneas de presentación de los cinco documentados y ri-
gurosos estudios que estoy introduciendo, aunque a conciencia de
que lo que a continuación expondré –casi a puño alzado– es ya una
toma de posición, no quiero excusarme –ni privarme– de expresar
aquí mi percepción sobre las cuestiones que están en discusión.

1. Aun cuando pueda discreparse sobre el concepto de discrimi-
nación y su coincidencia o no con la noción de trato desigual4,
sobre la connotación peyorativa de este sustantivo5 o sobre el

2 CSJN, 7-12-2010, autos “Álvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA s/Acción
de amparo”.

3 Ver, por ejemplo, RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, Discriminación en el despido
o despido discriminatorio, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación
y violencia laboral – I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 129 y ss.

4 Ver MACHADO, José Daniel, Discriminación y trato desigual: una diferencia
jurídicamente relevante, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación
y violencia laboral – I, ps. 35 y ss.

5 Como lo considera Eduardo Álvarez en el trabajo –El acto discriminatorio bajo
la forma de despido– que se incluye en este Anuario y con quien implícitamente
parece coincidir Carlos Livellara –también aquí en su A propósito de la estabilidad
impropia en el Derecho argentino después de la reforma constitucional de 1994 y
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carácter enunciativo o taxativo –abierto o cerrado– de las cau-
sales mencionadas en las normas y documentos internacionales
y en la legislación nacional6, no puede dejar de admitirse que,
como bien lo destaca Eduardo Álvarez ya en el título de su
trabajo7, lo que debería examinarse cuando se habla de despido
discriminatorio es si, en la realidad de los hechos, se produjo
o no un acto de discriminación en perjuicio de un trabajador
que, en el caso, se materializó con su despido injustificado.

2. El segundo elemento –que, en rigor, es inescindible del anterior–
lo aportan en este Anuario coincidentemente Jorgelina Alimenti
y Héctor Guisado8, quienes ponen particular énfasis en la ne-
cesaria distinción entre el llamado despido discriminatorio –o,
mejor, en la discriminación en el despido– y el despido represalia,
esto es, el supuesto en el que el empleador adopta la decisión
de segregar al trabajador como reacción –ilegítima– frente al
ejercicio por éste de un derecho reconocido por la legislación
pero que incomodó o desagradó a aquél. El ejemplo aparece en
la situación descripta en el inciso c, del artículo 5º del Convenio
Nº 158 de la OIT9, donde se considera injustificada la terminación

los fallos sobre reinstalación en casos de discriminación–. En el mismo sentido ver
Conferencia Internacional del Trabajo, 91ª reunión, 2003, Informe del director general,
La hora de la igualdad en el trabajo; Informe global con arreglo al seguimiento de
la Declaración 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 la ocupación consiste en dispensar a las personas un trato diferente y menos favorable
debido a determinados criterios...”

6 Ver en el estudio de Liliana Rodríguez Fernández –Despido discriminatorio–
varias hipótesis de discriminación que no suelen mencionarse en las normas interna-
cionales ni nacionales. Ver también Conferencia Internacional del Trabajo, 101ª reu-
nión, 2012, Dar un rostro humano a la globalización; Estudio general sobre los
convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Decla-
ración de la OIT sobre la justicia social para una globalización 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 título propuesto a todos los autores, en el desarrollo de su trabajo hace
referencia a la discriminación en ocasión del despido.

8 En su trabajo que también titula El despido discriminatorio.
9 Convenio sobre la terminación de la relación de trabajo, 1982. Si bien este

Convenio no ha sido ratificado por la Argentina, apelo a esta referencia para dar un
ejemplo generalmente aceptado de despido represalia.
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de la relación de trabajo por iniciativa del empleador si la causa
de ésta es la presentación por el trabajador de una queja o la
participación 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 señala Héctor Gui-
sado en algunos pronunciamientos judiciales –que, él por cierto,
no parece compartir–, cabe destacar que ya la Corte Suprema,
en el caso “Pellicori”10, ha puesto un punto de razonable equi-
librio por la vía de lo que, siguiendo también a Peyrano, igual-
mente aquél bien califica como cargas probatorias con intensi-
dades de esfuerzos diferentes.

4. Finalmente, y suponiendo, por hipótesis11, que, por aplicación
del artículo 1º de la ley 23.592, en cualquier caso de discrimi-
nación en el acto del despido corresponda la reincorporación
del trabajador, amén de observar, como bien lo destaca Rodríguez
Fernández, que en la mayoría de los casos se trató de supuestos
de discriminación antisindical –como lo fue especialmente en
“Álvarez c/Cencosud”– y de recordar, además, que en esa opor-
tunidad el fallo de la Corte se apoyó en una mayoría estrecha,
es necesario advertir que, producida la reinstalación, queda pen-
diente de definición la situación jurídica para el después. Esto
es, mientras que la ley 23.551 contempla una estabilidad absoluta
hasta un año después de vencido el mandato del representante
de los trabajadores –artículo 48–, plazo que se reduce a seis
meses en el caso de los candidatos –artículo 50–, en la hipótesis

10 CSJN, 15-11-2011, autos “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Público de Abo-
gados de la Capital Federal s/Amparo”.

11 Esta aclaración pretende anticipar mi discrepancia con el criterio de que la
calificación judicial de un despido como discriminatorio pueda dar lugar, por aplicación
del artículo 1º de la ley 23.592, a la modificación del régimen de estabilidad del
trabajador. Sí, en cambio, y también de acuerdo con lo previsto en esta norma, co-
rrespondería la reparación de los daños y perjuicios ocasionados. Bien entendido que,
salvo en las hipótesis en las que estuviera prevista normativamente una tarifa –como
ocurre para los supuestos de despido por embarazo, maternidad o matrimonio–, la
reparación debería establecerse haciendo aplicación de las normas del Derecho Civil
y en la extensión del daño que el damnificado acredite haber sufrido.
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de reincorporación después de un despido discriminatorio, ¿esa
estabilidad no tiene límite temporal? ¿No supondría esto una
verdadera discriminación frente a los demás trabajadores –que
sólo gozarían de una estabilidad relativa impropia– o, aun, frente
a los representantes amparados por una tutela sindical con vi-
gencia limitada en el tiempo? Y, eventualmente, ¿tendría facul-
tades el juez para fijar tal plazo?

Y con estas últimas preguntas –para las que, por el momento,
tampoco yo tengo respuesta o, en todo caso, como quedó antes dicho,
no es éste el ámbito para ensayarla– quiero dejar presentados los
cinco valiosos aportes con los que se ha abordado la actual y polémica
cuestión del denominado despido discriminatorio y es deseable así
que, como en alguna medida propone Liliana Rodríguez Fernández,
estos documentos sean un nuevo estímulo para impulsar una necesaria
reflexión colectiva de cara a una reformulación normativa del régimen
de despido en Argentina.

Mario 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)1.

Sumario: 1. ¿De qué se habla cuando se habla de discriminación? a) En el lengua-
je común. b) En el léxico jurídico. c) Estructura conceptual de la discriminación.
d) La discriminación en ocasión del despido. e) ¿Son asimilables las nociones de
despido discriminatorio y despido represalia? 2. La ley 23.592 y su aplicabilidad
a las relaciones de trabajo. 3. ¿Qué dijo la Corte Suprema de Justicia de la Nación
en la causa “Álvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA s/Acción de amparo”?
a) El voto de la mayoría. b) El voto de la minoría. c) La doctrina del caso
“Álvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA s/Acción de amparo”. 4. La prueba
de la discriminación en ocasión del despido. 5. La situación del trabajador des-
pedido por motivo discriminatorio y luego reinstalado en su puesto de trabajo. 6.
La prueba del daño y su reparación. a) La determinación del daño moral. b) La
cuantificación del daño moral. c) El daño material. 7. Reflexiones finales.

Y las palabras “discriminación” y “discriminatorio” no constituyen
una excepción a tal afirmación, especialmente en tiempos en los que,

1 BORGES, Jorge Luis, Reflexiones acerca del sentido de las palabras, en revista
Por nuestro idioma, año 1, Nº 4, Buenos Aires, abril-marzo de 1936, y publicado en
el Suplemento literario de Página 12, del 22-8-99, Año II, Nº 93.
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creo no equivocarme, se asiste a la expansión de esas nociones, producto
de la evolución normativa y simbólica del principio de igualdad2, pero
también –y ahora pensando el tema en el específico ámbito de la ex-
tinción del contrato de trabajo– como consecuencia de que el despido
fundado en motivos discriminatorios pareciera estar en condiciones de
poner a prueba, con la contundencia con que no se lo había hecho
hasta ahora, al sistema tradicional de estabilidad en el empleo de los
trabajadores del sector privado, al tornar viable su reinstalación y la
percepción de reparaciones que desbordan la habitual indemnización
tarifada.

¿Puede el despido fundado en una actitud discriminatoria ser la
grieta por la que se vacíe de contenido el sistema de estabilidad relativa
impropia? Ésa pareciera ser la pregunta y la preocupación que encierra
el tema del despido discriminatorio. Para responderla propongo, a lo
largo de esta participación, despejar las variables que abrirán paso a
una respuesta posible.

Claro que es tanto lo que se ha escrito sobre el tema de la discri-
minación en general y en el ámbito de las relaciones de trabajo en
particular y, más específicamente aún, sobre la discriminación en oca-
sión del despido, que no puedo menos que sentirme un tanto inhibida
frente a tal producción doctrinaria y jurisprudencial, a la vez que preo-
cupada por definir cuál habrá de constituir el valor agregado de este
trabajo que lo aleje de ser una mera refundición de tantos y tan valiosos
aportes previos.

Así es que siguiendo el cuestionario propuesto por el doctor Ricardo
A. Guibourg, a la manera que las plantas se apegan al tutor para crecer
derechas, procuraré volcar lo más ordenadamente posible las reflexio-

2 GIL DOMÍNGUEZ, Andrés, Derecho a la no discriminación y control de cons-
titucionalidad, en L. L. del 6-3-2009, ps. 1 y ss. El autor se refiere a la evolución
normativa del derecho a la no discriminación, en la medida que se ha positivizado
en constituciones e instrumentos internacionales adquiriendo el estatus de derecho
fundamental y derecho humano con un contenido constitucional protegido determinado
por la interdicción de ciertos criterios, clasificaciones o categorías, y a la evolución
simbólica por cuanto permite la construcción 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.

Jorgelina F. Alimenti
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nes que el tema de estudio me provoca. Y vaya la aclaración al lector,
desde el inicio, en cuanto a que muy probablemente nada original
encuentre en ellas, ni en las conclusiones, salvo por el hecho de que
cuanto aquí se exprese intentará reflejar lo más estrechamente posible
los razonamientos que hilvanaron esos pensamientos.

1. ¿De qué se habla cuando se habla de discriminación?

a) En el lenguaje común

Sin que lo que sigue signifique apartarme del esquema propuesto,
encuentro necesario, dada la vinculación con posteriores desarrollos
en este trabajo, precisar el concepto de discriminación, congestionado
no sólo como consecuencia de la evolución de su uso sino también
de sus matizados significados técnicos.

Si discriminatorio es aquello que discrimina y discriminación es
la acción y el efecto de discriminar, deviene imprescindible definir
esa acción. Según el Diccionario de la Lengua Española, una de las
acepciones de la palabra discriminar es la de “seleccionar excluyendo”
y, la otra, la de “dar trato de inferioridad a una persona o colectividad
por motivos raciales, religiosos, políticos, etcétera”3. Podría decirse
entonces que en el uso frecuente de la lengua común y culta, la acción
de discriminar supone desfavorecer, ya sea porque se elige a alguien
por medio de una selección para quitarlo del lugar que ocupa o privarlo
de algo o para descartarlo, rechazarlo o negarle la posibilidad de algo,
o bien porque se lo trata peyorativamente como consecuencia de algún
atributo o cualidad personal. Sin embargo, existe una diferencia rele-
vante entre ambos significados: mientras que el primero nada dice al
respecto, el segundo demanda, para la configuración de la acción dis-
criminatoria, el enlace del trato desfavorecedor con alguno de los cri-
terios vedados (“...por motivos...”)4. Es decir que, en el lenguaje común,

3 Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, 22ª ed., Madrid,
2001, t. I, p. 833.

4 Dejamos de lado en esta ocasión, por no ser, en principio, relevante en el tema
del despido, la consideración del contorno (contexto) en el que también se suele
presentar la palabra discriminación; me refiero puntualmente a la discriminación po-
sitiva que el Diccionario de la Lengua Española define como “protección de carác-

Despido discriminatorio
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habrá discriminación tanto en el caso de que se prodigue un trato
distinto a una o más personas respecto del resto como en el que se
dé un trato de inferioridad con motivo de alguna condición subjetiva
del discriminado5.

b) En el léxico jurídico

Esa diferencia en los componentes de las acepciones que se constata
en el léxico común se traslada con consecuencias no menores al terreno
jurídico.

En ese ámbito resulta prioritario explorar los diferentes textos nor-
mativos a fin de establecer la estructura conceptual del derecho a la
no discriminación arbitraria.

Si comenzamos por nuestra Constitución Nacional, debe señalarse
en primer lugar que su artículo 16 acoge el principio de igualdad ante
la ley, desarrollado luego por la Corte Suprema de Justicia en la fórmula
que postula el mismo tratamiento a quienes se encuentren en iguales
condiciones, sin que sea posible establecer excepciones o privilegios
que excluyan a unos de lo que se concede a otros en igualdad de
circunstancias. El criterio de distinción no debe ser arbitrario o res-
ponder a un propósito de hostilidad hacia personas o grupos de personas
determinados, o tratar desigualmente a personas que están en circuns-
tancias de hecho sustancialmente equivalentes.

Vinculada más específicamente con nuestra materia, no puede dejar
de mencionarse la cláusula contenida en el artículo 14 nuevo que
establece la garantía de “igual remuneración por igual tarea”, con el
objeto de prohibir las discriminaciones arbitrarias en el pago de sa-
larios a personas que realizan trabajos similares, prohibición que abar-
ca la de establecer categorías salariales discriminatorias no sólo por

ter extraordinario que se da a un grupo históricamente discriminado, especialmente
por razón de sexo, raza, lengua o religión para lograr su plena integración social”,
p. 883.

5 ELÍAS, Jorge, La onda expansiva del despido discriminatorio, en Revista de
Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación y violencia laboral – I, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, ps. 71 y ss., alude a los elementos objetivos y subjetivos en la definición
de la discriminación.

Jorgelina F. Alimenti
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parte de los particulares, sino también por parte de los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo6.

Por otra parte, la Constitución argentina, luego de su última reforma,
contempla expresamente, aunque no define, el derecho a la no discri-
minación en: a) la acción de amparo, cuando el artículo 43, segundo
párrafo, permite interponerla contra cualquier forma de discriminación;
b) la acción de hábeas data, contemplada en el tercer párrafo de la
misma norma, que permite en caso de discriminación deducir esa acción
a fin de exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actuali-
zación de datos o asientos referidos a una persona que se encuentren
en registros o bancos de datos públicos o los privados destinados a
proveer informes, y c) en el artículo 75, inciso 19, tercer párrafo que
establece como competencia del Congreso de la Nación sancionar leyes
de organización y de base de la educación que aseguren la promoción
de los valores democráticos y la igualdad de oportunidades y posibi-
lidades sin discriminación alguna.

Claro que, luego de la reforma constitucional de 1994, una serie
de normas internacionales opera en el Derecho interno como fuente
externa incorporada y con jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, 2º
párr.), de allí que su contenido con relación al tema que estamos tra-
tando, y al que haré referencia pese a que ha sido citado en numerosas
publicaciones y sentencias, sea de imprescindible conocimiento.

Se trata de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos; la Convención Internacional sobre la

6 Dice Mario Ackerman sobre esta garantía (si bien analizada en el contexto más
amplio del conjunto de Estados que integran la OIT), que fue pensada y diseñada
fundamentalmente –aunque no siempre en forma expresa– para evitar la postergación
salarial de las mujeres y que, luego de algunas necesarias correcciones en su enunciado,
fue progresivamente superada para tender a una amplia promoción de la igualdad de
oportunidades y de trato en las diferentes etapas de la llamada contratación laboral.
Ver De la garantía de igualdad salarial a la promoción general de la igualdad de
oportunidades y de trato en las normas de la OIT y sus principales obstáculos, en
Revista de Derecho Laboral, Nº 2009-1, Discriminación y violencia laboral – II,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 37.

Despido discriminatorio
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Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Con-
vención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación
contra la Mujer, y la Convención sobre los Derechos del Niño.

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

El artículo 2º de la Declaración 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 declaración sin
distinción de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

La Declaración Universal de Derechos Humanos contiene tres ar-
tículos referidos al tema; el artículo 2º expresa: “1. Toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin
distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política
o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica,
nacimiento o cualquier otra condición. 2. Además, no se hará distinción
alguna fundada en la condición política, jurídica o internacional del
país o territorio de cuya jurisdicción dependa una persona, tanto si se
trata de un país independiente, como de un territorio bajo administra-
ción fiduciaria, no autónomo o sometido a cualquier otra limitación
de soberanía”. El artículo 7º dice que “Todos son iguales ante la ley
y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley. Todos
tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que in-
frinja esta Declaración y contra toda provocación a tal discriminación”.
Finalmente, el artículo 23, apartado 2 establece que “Toda persona
tiene derecho, sin discriminación alguna, a igual salario por trabajo
igual”.

El artículo 1º de la Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos enumera entre los deberes de los Estados el de comprometerse
“...a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción,
sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional
o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición
social”, mientras que el artículo 24 declara: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación,
a igual protección de la ley”.
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El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales establece en su artículo 2.2 que “Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian, sin discriminación alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen
nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra
condición social”. El artículo 7.a.i, al tratar las condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias alude a “Un salario equitativo e igual por
trabajo de igual 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 el 7.c, se
refiere a la “Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro
de su trabajo, a la categoría superior que les corresponda, sin más
consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece
en el primer apartado de su artículo 2º que “Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdicción los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política
o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, naci-
miento o cualquiera otra condición social”. El artículo 3º 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 políticos enunciados en el presente Pacto”, y el artículo 26
establece: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminación a igual protección de la ley. A este respecto, la ley
prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas pro-
tección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier
índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o
cualquier otra condición social”.

El artículo 2º de la Convención sobre los Derechos del Niño esta-
blece que “1. Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados
en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño
sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de
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la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o
de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica,
los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del
niño, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados
Partes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el
niño se vea protegido contra toda forma de discriminación o castigo
por causa de la condición, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

Finalmente, no pueden faltar en esta enumeración las convenciones
destinadas específicamente a combatir la discriminación racial (v. en
particular sus arts. 2º y 5º) y todas las formas de discriminación contra
la mujer. En el caso de esta última merece ser destacado que el ar-
tículo 1º define en qué consiste la “discriminación contra la mujer”.
La norma en cuestión establece que tal expresión denota “...toda dis-
tinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
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 política, económica, social, cul-
tural y civil o en cualquier otra esfera”.

Como puede apreciarse, en su mayoría7, las normas internacionales
con jerarquía constitucional aluden a la discriminación sin definirla y
la enlazan a una serie de criterios o motivos explicitados a los que se
agrega una fórmula lo suficientemente abierta para que, frente a la
imposibilidad de agotar todos los supuestos de trato discriminatorio,
se admita la incorporación de categorías distintas de las enunciadas.

En el plano supralegal (art. 75, inc. 22, 1er párr., CN), corresponde
mencionar el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) cuyo artículo 3º sienta la obli-
gación de no discriminación en los siguientes términos: “Los Estados
partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio

7 Como vimos, el artículo 1º de la Convención Internacional sobre la Eliminación
de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer define el significado de la
expresión “discriminación contra la mujer”.
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de los derechos que en él se enuncian, sin discriminación alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o
de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica,
nacimiento o cualquier otra condición social”. Con igual rango se iden-
tifican la Convención relativa a la Lucha contra la Discriminación en
la Esfera de la Enseñanza (Unesco, 1960); la Convención Internacional
sobre la Represión y el Castigo del Crimen del Apartheid; la Conven-
ción Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), y la Convención
Interamericana contra todas las Formas de Discriminación contra las
Personas con Discapacidad.

Por lo demás, no deben ser omitidas la Declaración Socio-Laboral
y el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercosur. El primero
de esos instrumentos, luego de establecer que todo trabajador “tiene
garantizada la igualdad efectiva de derechos, tratamiento y oportunidad
en el empleo y ocupación [...] de conformidad con las disposiciones
legales vigentes...”, dispone que los Estados Partes “se comprometen a
garantizar la vigencia de este principio de no discriminación...” (art. 1º).
El segundo, relativo a la seguridad social, establece en su artículo 2º,
al definir el ámbito personal de aplicación del acuerdo: “1. Los derechos
de Seguridad Social se reconocerán a los trabajadores que presten o
hayan prestado servicios en cualquiera de los Estados Partes recono-
ciéndoles, así 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 específicamente mencionados
en el presente Acuerdo. 2. El presente Acuerdo también será aplicado
a los trabajadores de cualquier otra nacionalidad residentes en el te-
rritorio de uno de los Estados Partes siempre que presten o hayan
prestado servicios en dichos Estados Partes”.

En último pero no menos importante lugar, corresponde mencionar,
dentro de la categoría de normas con jerarquía superior a las leyes, a
los convenios provenientes de la Organización Internacional del Tra-
bajo (OIT).

Y si la discriminación es el tema, el Convenio Nº 1118 (suplemen-

8 Ratificado por decreto-ley 17.657/1968.
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tado con la Recomendación Nº 111) de 1958, sobre discriminación en
el empleo y ocupación, es la norma de la OIT que sienta los conceptos
básicos. Sin embargo, no puede ignorarse que varios otros instrumen-
tos de esa organización se refieren a factores de discriminación que
no están expresamente citados en el mencionado Convenio Nº 111;
entre ellos, la afiliación o acción sindical (Convenio Nº 879 de 1948,
sobre libertad sindical y protección del derecho de sindicación, y Con-
venio Nº 9810 de 1949, sobre el derecho de sindicación y negociación
colectiva), la actividad de los representantes del personal (Convenio
Nº 13511 y Recomendación Nº 143 de 1971, sobre representantes de
los trabajadores), la situación familiar (Convenio Nº 15612 y Reco-
mendación Nº 165 de 1981, sobre trabajadores con responsabilidades
familiares), el estado marital, el embarazo y las responsabilidades fa-
miliares (Convenio Nº 15813 de 1981, sobre terminación del empleo).
Otros instrumentos versan sobre la eliminación de la discriminación
contra categorías específicas de trabajadores, tales como los migrantes
(entre otros, el Convenio Nº 9714 y la Recomendación Nº 86 de 1949),
los inválidos (Convenio Nº 15915 y Recomendación Nº 168 de 1983,
sobre readaptación profesional y empleo de personas inválidas) y los
trabajadores de edad (Recomendación Nº 162 de 1980), el Convenio
Nº 10016 y Recomendación Nº 90, de 1951 sobre igual remuneración,
el Convenio Nº 11817 de 1962 referido a la igualdad de trato entre
nacionales y no nacionales en materia de seguridad social y el Convenio
Nº 16918, de 1989, sobre pueblos indígenas y tribales.

En razón de que se trata de la norma básica sobre la discriminación
en las relaciones de trabajo, y toda vez que el Convenio Nº 111 ha

 9 Ratificado por ley 14.932.
10 Ratificado por decreto-ley 11.594/1956.
11 Ratificado por ley 25.801.
12 Ratificado por ley 23.451.
13 Convenio no ratificado por nuestro país.
14 Convenio no ratificado por nuestro país.
15 Ratificado por ley 23.462.
16 Ratificado por decreto-ley 11.595/1956.
17 Convenio no ratificado por nuestro país.
18 Ratificado por ley 24.071.
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sido ratificado por la República Argentina, es conveniente detenerse,
aunque sólo sea brevemente, en su contenido19.

Bajo esta norma de la OIT, la discriminación incluye “cualquier
distinción, exclusión o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religión, opinión política, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupación”. Los Estados pueden obviamente
agregar otras causas de discriminación. Si lo hacen, dispone el Con-
venio, deben previamente consultar a las organizaciones representativas
de empleadores y de trabajadores, donde ellas existan, y a otros or-
ganismos apropiados.

El citado Convenio menciona varias causas de discriminación. Entre
ellas, la raza o el color de piel constituyen un criterio conocido que
condujo a la segregación y al apartheid. La conducta negativa ataca
particularmente a minorías considerables. En realidad, no es tanto la
raza, el color o el origen étnico de la persona apuntada lo que da lugar
a la discriminación, sino los valores negativos que el discriminador
considera que la víctima encarna. Por su parte, las diferencias de trato
basadas en el sexo son el centro de la mayoría de los debates sobre
discriminación inaceptable versus distinciones legítimas; por otra parte,
las motivadas en las convicciones políticas y religiosas, y las relativas
a la libertad de opinión y expresión y sus límites en la relación de
trabajo generan complejas cuestiones para las que los textos interna-
cionales, generalmente redactados en términos genéricos, no proveen
respuestas específicas. El Convenio Nº 111 también cita la “ascendencia
nacional” apuntando así a la distinción hecha respecto de extranjeros
naturalizados, o ciudadanos de diferentes comunidades nacionales y
culturas dentro del mismo país. No concierne a la nacionalidad, ya
que los extranjeros están amparados por otras normas de la OIT, en par-
ticular el Convenio Nº 143 (y la Recomendación suplementaria Nº 151)
de 1975, sobre migraciones en condiciones abusivas e igualdad de

19 Por haberlo ratificado, el Estado argentino se obligó a formular y llevar adelante
una política nacional que promueva, con métodos adecuados a las condiciones y a
la práctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de em-
pleo y ocupación, con el objeto de eliminar cualquier discriminación a este respecto
(v. art. 2º).
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oportunidades y trato de los trabajadores migrantes20-21. Habrá advertido
el lector que el Convenio Nº 111 no contempla la discriminación por
causas gremiales; sin embargo tal motivo es objeto de tratamiento en
los convenios específicos y en el Nº 158, como dijimos, no ratificado
por nuestro país.

El Convenio Nº 111 se refiere al empleo y la ocupación. Especifica
que esos términos abarcan el acceso a la formación profesional, ad-
misibilidad en el empleo y en las diversas ocupaciones, como también
las condiciones de trabajo.

La Recomendación Nº 111, por su parte, hace una lista de las áreas
que deben ser protegidas:

“i) Acceso a los servicios de orientación profesional y de coloca-
ción;

”ii) acceso a los medios de formación profesional y admisión en
un empleo de su propia elección, basándose en la aptitud indi-
vidual para dicha formación o empleo;

”iii) ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y
laboriosidad de cada persona;

”iv) seguridad en el empleo;
”v) remuneración por un trabajo de igual valor;

”vi) condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, períodos de
descanso, vacaciones anuales pagadas, seguridad e higiene en
el trabajo, seguridad social, servicios sociales y prestaciones
sociales en relación con el empleo”.

Agrega que los empleadores no deberían practicar o tolerar discri-
minación al contratar, formar, ascender o conservar el 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 admisión y conservación de la afiliación y la participación
en los asuntos sindicales.

Por otra parte, no debe perderse de vista que el Convenio Nº 111

20 Convenio no ratificado por nuestro país.
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 Declaración relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo (OIT, 1998).

Esta Declaración presenta un instrumento “promocional”22 que sirve
para traducir los valores de la OIT a programas integrados de desarrollo
y destaca las obligaciones inherentes a la pertenencia a la OIT, inde-
pendientemente de la ratificación de los convenios sobre derechos fun-
damentales en el trabajo, a la vez que llama a un fuerte compromiso
político para asegurar el respeto de esos derechos, su promoción en
la práctica económica y social y los informes sobre esos puntos.

La Declaración recuerda que por el solo hecho de pertenecer a la
Organización, los miembros estuvieron de acuerdo con los principios
y derechos contenidos en la Constitución de la OIT y la anexada De-
claración de Filadelfia y se obligaron a trabajar para lograr los objetivos
generales de la Organización “en la medida de sus posibilidades y
atendiendo a sus condiciones específicas”. Aquellos principios y de-
rechos “han sido expresados y desarrollados en forma de derechos
específicos en convenios que han sido reconocidos como fundamentales
dentro y fuera de la Organización”. Aun si no han ratificado los con-
venios, los Estados Miembros tienen una obligación de respetar, pro-
mover y realizar, de buena fe, los principios fundamentales que enuncia,
entre los que se encuentra, precisamente, la eliminación de la discri-
minación en materia de empleo y ocupación.

Ya en el ámbito local, la Ley de Contrato de Trabajo alude a la
discriminación en dos de sus artículos: el 17 prohíbe cualquier tipo
de discriminación entre los trabajadores por motivos de sexo, raza,
nacionalidad, religiosos, políticos, gremiales o de edad, y el 81 impone
al empleador dispensar igual trato a todos los trabajadores en igualdad
de situaciones y establece que se considerará que existe trato desigual
cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias fundadas en razones
de sexo, religión o raza, pero no cuando el diferente tratamiento res-
ponda a principios de bien común, como el que se sustente en la
mayor eficacia, laboriosidad o contracción a sus tareas por parte del
trabajador.

La Ley 23.551, de Asociaciones Sindicales, enumera entre las prác-

22 Ver el parágrafo operativo 4.
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ticas desleales y contrarias a la ética de las relaciones profesionales
del trabajo, la práctica de trato discriminatorio, cualquiera sea su forma,
en razón del ejercicio de los derechos sindicales tutelados por el ré-
gimen de la ley (art. 53, inc. j).

Por su parte, la ley 23.592, conocida como la ley antidiscriminatoria,
en su artículo 1º, primer párrafo, establece: “Quien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algún modo menoscabe el pleno ejer-
cicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantías fundamentales
reconocidos en la Constitución Nacional, será obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realización y a reparar el daño moral y material ocasionados”. Luego,
en el párrafo siguiente, se agrega: “A los efectos del presente artículo
se considerarán particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como la raza, religión, nacionalidad,
ideología, opinión política o gremial, sexo, posición económica, con-
dición social o caracteres físicos”.

Corresponde recordar aquí que la ley 23.592 es, además, una ley
que penaliza los actos discriminatorios, elevando la escala penal cuando
el delito fuera cometido por persecución u odio a una raza, religión,
nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso (art. 2º) y dispone que serán repri-
midos con prisión de un mes a tres años los que participaren en una
organización o realizaren propaganda basados en ideas o teorías de
superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada
religión, origen étnico o color, que tengan por objeto la justificación
o promoción de la discriminación racial o religiosa en cualquier forma,
y establece que en igual pena incurrirán quienes por cualquier medio
alentaren o iniciaren a la persecución o el odio contra una persona o
grupos de personas a causa de su raza, religión, nacionalidad o ideas
políticas (art. 3º).

Existe también otra serie de leyes que disponen la protección de
las personas que padecen determinadas enfermedades y la prohibición
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 la ley 25.212, ratificatoria del Pacto
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Federal de Trabajo, que en su Anexo II establece como infracción
muy grave y dispone sancionar con elevadas multas “las decisiones
del empleador que impliquen cualquier tipo de discriminación en el
empleo o la ocupación por motivos de: raza, color, ascendencia na-
cional, religión, sexo, edad, opinión política, origen social, gremiales,
residencia o responsabilidades familiares”, previendo que en caso de
reincidencia pueda ser clausurado el establecimiento y quedar el em-
pleador inhabilitado para acceder a licitaciones públicas y suspendido
de los registros de proveedores o aseguradores de los Estados nacional y
provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (arts. 4º y 5º).

c) Estructura conceptual de la discriminación

Coincido con Andrés Gil Domínguez en cuanto explica que cuando
una norma (local o internacional) prescribe que las personas podrán
ejercer los derechos fundamentales y los derechos humanos de los que
son titulares sin discriminación alguna basada en determinados carac-
teres originarios o adquiridos que expresamente veda, está llevando al
terreno del Derecho positivo una respuesta al dolor padecido y al 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 que eran entendidas como normales y natu-
rales y, por lo tanto, inmodificables23.

Sobre esa base, en mi opinión y por lo que entiendo se desprende
de las normas transcriptas, la discriminación tiene una estructura con-
ceptual compleja: de un lado, se identifica el impedimento, la obs-
trucción, la restricción o algún modo de menoscabo al ejercicio de
derechos fundamentales; del otro, la cualidad de la persona segregada
o el motivo generador del trato desfavorable. Cualidad o circunstancia
que la persona discriminada, como explica Machado, no ha podido
elegir y, por lo tanto, no depende de sus decisiones voluntarias (sexo,
raza, color, caracteres físicos, ascendencia nacional, entre otras), o bien
está determinada por factores que no son estrictamente voluntarios
(condición social, orientación sexual o razones de salud), o, por el
contrario, es el resultado de decisiones voluntarias de la persona, que

23 GIL DOMÍNGUEZ, ob. cit. en nota 2.
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hacen a su esfera de autonomía y se vincula con otros derechos fun-
damentales encontrándose, por ende, protegida (religión, opinión po-
lítica o sindical)24. Ambos componentes deben concurrir para que el
acto discriminatorio se concrete.

Por otra parte, y continuando con el intento de dar contornos pre-
cisos al concepto, puede decirse que todo acto discriminatorio importa
trato desigual; sin embargo, no todo acto desigual implica, necesaria-
mente, discriminación25. Digo esto no sólo porque la propia Ley de
Contrato de Trabajo admite el tratamiento diferente cuando responda
a principios de bien común, mayor eficacia, laboriosidad o contracción
a sus tareas por parte del trabajador (en cuyo caso los excluidos de
un determinado beneficio que no reúnan esas condiciones no se en-
contrarían legitimados a solicitar la igualación), sino porque, además,
el empleador podría prodigar a un empleado trato desigual sin que esa
acción tuviera arraigo en alguno o algunos de los motivos discrimi-
natorios interdictados por la ley (u otros que pudieran considerarse
tácitamente incluidos). Veámoslo con un ejemplo: supongamos el caso
de un empresario que decide rebajar la remuneración sólo a un traba-
jador entre diez que realizan la misma tarea con desempeño similar;
el trabajador desfavorecido de nuestro ejemplo es de nacionalidad ar-
gentina, raza blanca, de sexo y orientación sexual masculinos, católico,
sin responsabilidades familiares y de 35 años de edad. En el caso, no
existe, en principio, fundamento objetivo que justifique el tratamiento
diferente, pero tampoco se configura, propiamente, discriminación. Lo
que en el ejemplo dado se concreta es un supuesto de trato desigual
arbitrario, en condiciones de configurar incumplimiento contractual
pero no discriminación propiamente dicha.

Según lo entiendo, la discriminación es un trato desigual particu-
larmente dañino porque además del perjuicio que genera al trabajador
por quitarle el lugar que ocupaba o por privarlo de algo o descartarlo,
rechazarlo o negarle la posibilidad de algo, se configura el otro daño,
el que se produce como resultado de que la víctima sabe que el pa-

24 MACHADO, José Daniel, Discriminación y trato desigual: una diferencia ju-
rídicamente relevante, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación y
violencia laboral – I, p. 47.

25 En el mismo sentido, MACHADO, ob. cit. en la nota anterior.
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decimiento que sufre es consecuencia de su ser o de su elección (esto
último con relación a temas que hacen claramente a su autonomía
personal y se vinculan con sus derechos fundamentales), extremos éstos
cuya modificación es imposible en algunos casos o bien no puede ser
exigida al trabajador sin violación de derechos que se han convenido
como fundamentales (y que todos debemos gozar en pie de igualdad).
Ésa es la conducta prohibida y penalizada por la ley 23.592, de modo
que, siempre que a pedido del damnificado su existencia se compruebe,
no importa el ámbito en el que ello suceda, serán aplicables las con-
secuencias que esa ley prevé, en la medida que otra norma aplicable
no disponga un efecto distinto26.

d) La discriminación en ocasión del despido

A la hora de orientar el análisis de la discriminación hacia el des-
pido, el 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 desvinculación. Ello así, toda vez que si no fueron obstáculo
para la contratación del trabajador27, es difícil 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 discriminación,
sobrevinientes algunas y preexistentes pero conocidas por el empleador
con posterioridad al acceso del trabajador al empleo, otras.

En ese orden se observa que las normas internacionales enuncian

26 Norma que, debe decirse, podría ser cuestionada en su constitucionalidad –y
precisamente por discriminatoria– en la medida que no previera la reinstalación del
trabajador. Éste, hay que decirlo también, puede ser otro próximo debate.

27 Un caso de discriminación en la contratación fue el resuelto por la Cámara
Nacional Civil, sala H en los autos “Fundación Mujeres en Igualdad y otro c/Freddo
SA”, del 16-12-2002, cuando condenó a la empresa que durante años prefiriera la
contratación de personal masculino, a contratar sólo mujeres hasta compensar en forma
equitativa y razonable la desigualdad producida. Entre muchas otras normas nacionales
e internacionales y variada jurisprudencia nacional y extranjera, el Tribunal invocó
el Convenio Nº 111 sobre la discriminación y la Recomendación Nº 111, así como
la declaración 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 resolución sobre la igualdad de oportunidades y de trato
para los trabajadores y las trabajadoras en el empleo.
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un número no taxativo de caracteres en función de los cuales la limi-
tación de derechos no es posible; la Ley de Contrato de Trabajo, en
cambio, contiene dos enumeraciones cerradas y sólo en parte coinci-
dentes –sexo, raza y religión–; mientras que la ley 23.592, con una
fórmula diferente, establece que se tendrán particularmente en cuenta
los motivos de discriminación que enuncia, admitiendo así la existencia
de otros criterios (aunque, en las palabras de la ley, no sean los que
corresponde tener particularmente en cuenta).

Al respecto se observa que la aparición de nuevos motivos de dis-
criminación es objeto de permanente análisis por parte de la OIT. El
Tercer Informe Global sobre la igualdad en el trabajo releva, además
de los conocidos criterios basados en el género, la maternidad, la raza,
las opiniones políticas, la religión, otros como las responsabilidades
familiares, la paternidad, el origen étnico, la orientación sexual, el
VIH/sida, la edad y el estilo de vida, y revela que al mismo tiempo
que aumentan los motivos de discriminación es cada vez más común
la conjunción de varios de ellos, al punto que esa situación se está
convirtiendo en la regla y no en la excepción28.

Así es que si bien un número importante de casos de despido dis-
criminatorio se ha generado en torno a la discriminación por motivos
gremiales y la mayor parte de los análisis 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 despejando el concepto de discrimi-
nación (en su particular vinculación con el despido), dejaré de lado
por ahora aquellos supuestos acerca de los cuales no hay duda sobre
su condición de discriminatorios para llamar la atención sobre otros
que, aunque considerados como tales por parte de la doctrina y la

28 OIT, Tercer Informe Global con arreglo al seguimiento de la Declaración 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, 100ª reunión, 2011, Informe I (B).
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jurisprudencia, participan de algunas características que alertan, a mi
juicio, sobre la dificultad para encuadrarlos en esa categoría.

Me refiero en particular a casos en los que se hubiera comprobado
que el despido obedeció, por ejemplo, al hecho de que el trabajador
inició demanda contra su empleador29 o declaró como testigo en un
proceso en el que es parte este último30.

Entiendo que el despido es, en estos supuestos, una respuesta de
castigo o venganza por lo que el empleador entiende es una agresión
u ofensa hacia él (la demanda o la declaración testimonial en su contra).
Según lo veo, en rigor, el trabajador despedido en esas circunstancias
es un trabajador represaliado, no un trabajador discriminado31.

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 aplicación de la normativa antidiscriminatoria.
El supuesto sobre el que llamo la atención, en cambio, se suscita cuando
no es posible relacionar el castigo que supone la ruptura contractual
con un atributo, condición o circunstancia de la personalidad 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 país, no se puede dejar de mencionar al Convenio Nº 158,

29 Por ejemplo, el caso fallado por el Tribunal de Trabajo de Junín, “Sffaeir,
Carolina c/Cooperativa Eléctrica de Chacabuco Limitada”, sentencia que, al momento
de la elaboración de este artículo, se encuentra recurrida por ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

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

31 En sentido contrario al 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 opinión, la ausencia de tutela de la normativa anti-
discriminatoria no puede basarse en la sola circunstancia de que la declaración testi-
monial no sea uno de los motivos de discriminación enunciados en las normas jurídicas
pertinentes, pues esa enumeración no implica el establecimiento de una lista cerrada
de supuestos de discriminación, ni una interpretación restrictiva del alcance de cada
uno de ellos. En esa línea entiende que la condición de testigo o el concreto cumpli-
miento del deber impuesto por la citación a declarar en un proceso encuadran en la
cláusula abierta de “condición social” y en la mucho más amplia de “cualquiera otra
condición” que es el motivo de discriminación más amplio y favorable para la tutela
del trabajador.

Despido discriminatorio

33



sobre la terminación de la relación de trabajo (1982)32. Ese instrumento
y la Recomendación Nº 166 versan sobre la finalización del empleo,
su justificación y los procedimientos a seguir en esas circunstancias.
Se infiere como principio básico de tales normas internacionales que no
se pondrá término a la relación de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o
conducta, garantizándole de ese modo que no será privado de su trabajo
sin justificación y, a la vez, reconociéndole al empleador su derecho
a despedir por una causa justificada (entre ellas, además de la capacidad
o conducta del trabajador mencionadas, se encuentran las basadas en
las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio). El convenio establece asimismo –y esto es lo relevante a
los fines del tema que estamos tratando– la prohibición de terminar
la relación de trabajo por determinadas razones que responden, bási-
camente, a dos tipos: el primero involucra a la discriminación de alguna
forma, el segundo se refiere a otras razones basadas en el ejercicio
de algún derecho por parte del trabajador (creemos que, en rigor, es
en esta segunda categoría que encuadra el supuesto que analizamos).

Entre los motivos que no constituyen causa justificada para la ter-
minación de la relación de trabajo, el artículo 5º del Convenio Nº 158
señala el vinculado con la presentación de una queja o la participación
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 neutrales que menciona el artículo 8º llegara a la conclusión
de que la terminación de la relación de trabajo es injustificada (por
la razón que estamos analizando o cualquiera de las otras cinco que
menciona la norma) y si en virtud de la legislación y la práctica na-
cionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminación y eventualmente ordenar o pro-

32 Según el documento de referencia para la reunión tripartita de expertos para
el examen del Convenio sobre terminación de la relación de trabajo, 1982 (Nº 158)
y la Recomendación sobre terminación de la relación de trabajo, 1982 (Nº 166) de
la Oficina Internacional del Trabajo, Instrumentos sobre despido (Ginebra, 18-21 de
abril de 2011), el Nº 158 es un convenio con baja tasa de ratificación ya que sólo
se encuentra en vigor en treinta y cinco países y Brasil lo denunció en el año 1996.
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poner la readmisión del trabajador, tendrán la facultad de ordenar el
pago de una indemnización adecuada u otra reparación que se considere
apropiada (art. 10).

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

A esta altura parece útil recordar que la ratificación es un acto
voluntario y soberano por el que el Estado se obliga a aplicar las
normas de un instrumento internacional, en este caso un convenio de
la OIT. La adopción de los convenios internacionales del trabajo no
requiere la firma de los Estados Miembros. La ratificación no consti-
tuye, en consecuencia, la confirmación de una firma, sino, más bien,
un acuerdo para implementar el instrumento. Bajo los términos del
artículo 19 (5) d de la Constitución, “si el miembro obtuviere el con-
sentimiento de la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
comunicará la ratificación formal del convenio al director general y
adoptará las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones
de dicho convenio”. Ninguna forma especial es requerida. El Estado
ratificante se obliga no sólo a aplicar el convenio, sino también a
enviar informes periódicos sobre cómo 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.).

Según los términos del artículo 19 de la Constitución de la OIT,
los Estados que ratifican un convenio deben adoptar las medidas ne-
cesarias para hacer efectivas sus disposiciones. Esas medidas depen-
derán del tipo de normas que el convenio contenga. La mayoría de
las normas tiene un contenido técnico específico y habitualmente re-
quiere una adaptación de la legislación doméstica y/o medidas admi-
nistrativas (por ejemplo, cuando se trata de la inspección del trabajo).
Otras son programáticas en su naturaleza y tienden a requerir que el
Estado adopte una política genuina en un determinado campo antes
que leyes y reglas. Tal es el caso del desarrollo del empleo y de los
recursos humanos. Esas normas están redactadas de modo flexible y
general, y su principal objetivo es impulsar la acción; determinan metas
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a ser alcanzadas. Su implementación, en consecuencia, implica varios
tipos de medidas, algunas relativas al derecho, otras al entrenamiento,
a la información, etcétera, y frecuentemente se basan en la cooperación
técnica. Las normas fundamentales de la OIT, por último, pueden re-
querir simplemente que el Estado se abstenga de actuar de cierta ma-
nera. Más a menudo imponen alguna forma de acción positiva para
promocionar la libertad sindical y el derecho a la negociación colectiva,
la eliminación del trabajo forzoso y la abolición del trabajo infantil,
la igualdad de oportunidades y de trato; esa acción puede, o no, ser
jurídica, según el caso.

Pese a los específicos efectos que, como acabo de relatar, derivan
de la ratificación, hay quienes sostienen que, a pesar de la ausencia
de ratificación del Convenio Nº 158 de la OIT, la norma es igualmente
operativa en nuestro país. Y ello así por vía de la Observación Gene-
ral 18 de 2005 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales (CDESC) que interpretando la definición del derecho a traba-
jar que el PIDESC contiene en su artículo 6º expresó: “El Convenio
Nº 158 de la OIT sobre la terminación de la relación de trabajo (1982)
establece la legalidad del despido en su artículo 4º e impone, en par-
ticular, la necesidad de ofrecer motivos válidos para el despido así
como el derecho a los recursos jurídicos y de otro tipo en caso de
despido improcedente”33.

33 Al respecto, resulta de interés lo expresado en el considerando 7º del voto de
la mayoría en el precedente de la CSJN, “Álvarez c/Cencosud SA” en los términos
siguientes: “Corresponde agregar, aun cuando la República no ha ratificado el Convenio
Nº 158 sobre la terminación de la relación de trabajo (OIT, 1982) que el mentado
Comité no ha dejado de considerar que los alcances del Derecho del Trabajo del
PIDESC son determinables a la luz del instrumento citado, al menos en cuanto ‘impone,
en particular, la necesidad de ofrecer motivos válidos para el despido así como derecho
a recursos jurídicos y de otro tipo en caso de despido improcedente’ (Observación
general Nº 18 cit., párr. 11). Y, es de importancia subrayarlo, dicho Convenio, además
de excluir los motivos discriminatorios como causa justificada para la terminación de
la relación de trabajo (art. 5.d), prevé, dentro de la sección aludida anteriormente por
el Comité, que los tribunales llamados a resolver sobre el carácter justificado o in-
justificado de dicha terminación puedan, en este último supuesto, ‘anular la termina-
ción’ y ordenar la ‘readmisión’ 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 jerarquía ni el valor orientativo de esa interpre-
tación, coincido con la opinión según la cual la falta de ratificación
del Convenio Nº 158 (1982) constituye un obstáculo insalvable para
su aplicación en el ámbito doméstico, toda vez que el CDESC no
puede torcer la voluntad soberana del Estado logrando la vigencia del
Convenio en cuestión, pese a no haber sido ratificado, a través de la
aplicación de una de sus Observaciones Generales34.

Pero como no quiero alejarme del objetivo de esta parte del trabajo,
cual es definir si constituye o no un acto discriminatorio el despido
del trabajador que se dispone como consecuencia del ejercicio por parte
de este último de una acción judicial tendiente a dirimir una controversia
laboral (o de su declaración testimonial en contra del empleador), de-
jando para más adelante el análisis de las consecuencias de tal proce-
der, resulta insoslayable el estudio de ese acto a la luz del texto de la
ley 23.592, es decir, si es posible su subsunción en esa norma.

La ley 23.592 es una ley de penalización de actos discriminatorios.
Como toda ley penal demanda una clara descripción de la conducta
que pune, y si bien el artículo primero describe una acción que no
conlleva sanción represiva, como sí lo hacen los artículos segundo y
tercero, resulta imprescindible profundizar el análisis de la acción prohi-
bida en esa primera parte del dispositivo legal.

tendida inaplicabilidad de la ley 23.592 al ámbito del Derecho individual del Trabajo,
en el marco de un caso claro de despido discriminatorio motivado en las actividades
sindicales del actor y para fundamentar la decisión de confirmar la sentencia de origen
que ordenó la reinstalación 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 –a fin de decidir la reinstalación del trabajador
despedido por motivo discriminatorio– el hecho de que el Convenio Nº 158 haya
sido o no ratificado, pues otras normas aplicables (internacionales y nacional) avalan
esa solución. El despido represalia “puro”, en cambio y salvo el supuesto contemplado
en el art. 52 de la ley 23.551, no recibe el mismo tratamiento, quedando incluido
dentro de los que reciben como reparación, por regla, la indemnización prevista en
el artículo 245 de la LCT.

34 ARESE, César, La readmisión laboral en el PIDESC, el Convenio 158 de la
OIT y el Protocolo de San Salvador a través del fallo de la CSJN “Álvarez”, en
Revista de Derecho Laboral, Nº 2011-1, Extinción del contrato de trabajo – III, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 33 y ss.
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En el inicio del artículo primero de la ley conocida como antidis-
criminatoria se individualiza la acción combatida: ella es la de arbi-
trariamente impedir, obstruir, restringir de algún modo, menoscabar el
pleno ejercicio sobre bases igualitarias de derechos y garantías funda-
mentales reconocidos en la Constitución Nacional. Si el texto normativo
terminara allí podría decirse que la solución 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 acción “...será obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en
su realización y a reparar el daño moral y material ocasionados...” Por
tal razón, según lo veo, no cualquier lesión del ejercicio de derechos
y garantías fundamentales da lugar a la aplicación de la ley 23.592,
sino sólo aquellas lesiones concretadas o infligidas a través de actos
de discriminación, en particular –dispone la norma– de los determi-
nados por motivos tales como raza, religión, nacionalidad, ideología,
opinión política o gremial, sexo, posición económica, condición social
o caracteres físicos.

En el caso de que la que propongo fuera la interpretación correcta35,
el despido directo por causa de la acción judicial iniciada por el tra-
bajador en contra de su empleador, aunque lesivo del derecho funda-
mental de acceso a la justicia a fin de dirimir una controversia relativa
al trabajo, no podría ser subsumido en el artículo 1º 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 ningún otro de ese
tipo, aunque no fueran de los “particularmente” considerados por el
legislador).

No pretendo desconocer con esto el hecho de que las causas que
determinaron inicialmente la protección antidiscriminatoria han aumen-
tado36 y que las fórmulas normativas permiten incluir otras conductas

35 Así parece desprenderse también de lo expresado en el voto de la mayoría de
la CSJN, recaído en la causa “Álvarez c/Cencosud SA” cuando dice: “...es notorio
que la ley 23.592 ha tendido a conjurar un particular modo de menoscabo del pleno
ejercicio de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución
Nacional: el acto discriminatorio...” (consid. 5º, párr. 2º).

36 Ya hice referencia a las que menciona el Tercer Informe Global con arreglo
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de esa naturaleza; sucede que no encuentro que la condición de de-
mandante o testigo encuadre en el concepto de “condición social” en
la medida que con esa noción, entiendo, se alude a la posición 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 jurídico argentino
diferente del que, en mi opinión, se les provee en la actualidad al
amparo de la normativa vigente y aplicable en nuestro país.

Así es que, de acuerdo, precisamente, con ese conjunto de normas
vigentes y aplicables en nuestro territorio, los llamados despidos re-
presalia “puros” (es decir aquéllos respecto de los cuales no se puede
predicar, además, su condición de discriminatorios) no generan otra
indemnización que la prevista en el artículo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo, con excepción de los supuestos para los que el propio
legislador ha dispuesto una solución diferente. Tal es el caso, por ejem-
plo, del sistema previsto en la ley 24.013 para la regularización del
empleo no registrado, cuando con la finalidad de otorgar una protección
reforzada al trabajador que hubiera cursado de modo justificado la
intimación prevista en el artículo 11 de la mima norma, la ley dispone
que el dependiente despedido sin justa causa dentro de los dos años
desde que hubiera remitido la indicada intimación tendrá derecho a
percibir el doble de las indemnizaciones que le correspondieren como
consecuencia del despido (art. 15), presumiendo que la extinción en
ese caso se produjo como represalia del empleador a la intimación del
empleado. Se trata, en definitiva, de una reparación agravada con fun-
damento y finalidad orientados a proteger al trabajador contra el despido
decidido por el empleador como castigo por la actitud asumida al
reclamar la registración de su contrato de trabajo37.

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

al seguimiento de la Declaración 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 al artículo 66 de la LCT en Ley de Contrato de Trabajo
comentada y concordada. Actualización leyes 26.086 y 26.088, 1ª ed., dir. por Antonio
Vázquez Vialard y coord. por Raúl Horacio Ojeda, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007,
p. 40.
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al artículo 66 de la Ley de Contrato de Trabajo38, que más allá de la
saludable inspiración que orientaba la modificación normativa ella no
traería aparejados cambios sustanciales en la dinámica 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 el contrato de trabajo.

En suma, si el despido fuera la reacción frente a una acción legítima
del trabajador (v. gr.: acudir a la justicia en procura del reconocimiento
de algún derecho emergente de la relación de trabajo o declarar como
testigo de la contraparte de su empleador en un proceso) sin que se
verifique discriminación alguna vinculada a los motivos interdictados
por la ley (ya sea a texto expreso o que pudieran ser incorporados en
la medida que a través de ellos se diferenciara peyorativamente a partir
de la pertenencia de la persona a un grupo), se está en presencia de
un despido represalia para el que el ordenamiento vigente no provee
por ahora (salvo excepciones) una solución diferente de la prevista
para el despido sin causa. Ello así, reitero, a la luz de la normativa
vigente y aplicable y pese a que sería deseable que el ordenamiento
positivo argentino contuviera una solución diferente para las extincio-
nes contractuales acaecidas como consecuencia de tan criticable mo-
tivación.

2. La ley 23.592 y su aplicabilidad a las relaciones de trabajo

Ya anticipé que la ley 23.592, en mi opinión y, a esta altura del
debate, de la mayoría de los autores y magistrados, es aplicable a las
relaciones de trabajo. ¿Cómo no serlo sin, paradójicamente, incurrir
en discriminación de los trabajadores dependientes por su condición
de tales?39 La resistencia que esta ley genera en el ámbito laboral se
debe, principalmente, a su aparente incompatibilidad con el sistema
de protección contra el despido arbitrario diseñado por el legislador;
sin embargo, parece no ser combatida del mismo modo cuando se

38 ALIMENTI, ob. cit. en nota anterior, p. 39.
39 En el mismo sentido, ÁLVAREZ, Eduardo, Reflexiones acerca del despido por

discriminación, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación y violencia
laboral – I, ps. 29 y ss.
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trata de su aplicación a otras cuestiones laborales como la formación
profesional, la admisión al empleo40 y las condiciones de trabajo.

El derecho a la no discriminación arbitraria es un derecho humano
fundamental y, en particular, un derecho fundamental en el trabajo41;
por consiguiente, la ley 23.592, en cuanto reglamenta ese derecho,
resulta aplicable a todas las personas que integran el universo de los
asalariados42 en todas las áreas referidas a las relaciones de trabajo.

Sobre esa base, entiendo que la aplicación de la ley 23.592 al
despido discriminatorio no es incompatible con el régimen de protec-
ción contra el despido arbitrario por cuanto el sistema de estabilidad
relativa impropia que reconoce al empleador la facultad de despedir
con la sola obligación de indemnizar al trabajador en caso que lo
hiciera sin causa (porque no la invoca o porque no prueba la invocada),
no se desdibuja al punto de tornarse irreconocible con ella. Como dije,
la no discriminación arbitraria es un derecho fundamental y su vulne-
ración provoca que las normas protejan más intensamente al trabajador
que la padece, salvaguarda que, en el caso, se traduce en la reinstalación
del dependiente en su empleo como consecuencia de la ineficacia de
la rescisión contractual que tuvo por fundamento algún motivo discri-
minatorio.

Sin embargo, esa opinión no es unánime. Entre otros, Jorge Ro-
dríguez Mancini es quien más sólida y vehementemente ha defendido
la tesis según la cual el acto del despido –justificado o no– es un acto
jurídico que, según el caso, puede representar un incumplimiento con-
tractual en condiciones de ser calificado como ilícito contractual y que
no admite, aun cuando mediara un acto discriminatorio (salvo el su-
puesto previsto en el artículo 52 de la ley 23.551), su nulidad como
consecuencia de su encuadre en el artículo 1º de la ley 23.59243. Ello

40 Ver el caso “Freddo” citado en la nota 27.
41 Ver la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales

en el Trabajo (1998).
42 Como señala Álvarez en la obra más arriba citada, el segundo párrafo del artículo 1º

de la ley alude a la discriminación arbitraria por motivo gremial, la que habrá de con-
figurarse, en la mayoría de los casos, en el marco de relaciones de trabajo.

43 RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, Discriminación en el despido o despido dis-
criminatorio, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación y violencia
laboral – I, ps. 129 y ss.
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así porque el despido, con justa causa o sin ella, posee eficacia diso-
lutiva debiendo descartarse, en consecuencia, la postulación por la cual
aquel que se origina en una discriminación injusta (o en un trato de-
sigual sin justificativo, agrega el autor) pueda representar un supuesto
de acto ilícito prohibido y consecuentemente pasible de nulidad.

Según 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, Cód. Civ.), de acuerdo con
lo previsto por el artículo 1083 del Código Civil, ante la imposibilidad
de retrotraer la situación al estado previo al acto prohibido (esto es,
el reintegro del trabajador a su posición contractual previa), debido a
que, según la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación
sentada en la causa “De Luca”44, y más recientemente en “Madorrán”45,
no es legítimo imponer al empleador que mantenga una relación de
trabajo con una persona que no acepta, el resarcimiento deberá ser
una indemnización dineraria. Ello así, por lo demás, en razón de que
la propia Constitución no consiente la estabilidad absoluta para los
contratos de trabajo en el ámbito privado, quedando vedado a juicio
de Rodríguez Mancini cualquier intento de justificar la imposición del
vínculo.

Claro que en la época en que el distinguido profesor publicó el
trabajo en el que expresaba la opinión que comento, la Corte nacional
no había fallado las causas “Álvarez, Maximiliano c/Cencosud SA
s/Acción de amparo”46 ni “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina
SA s/Sumarísimo”47, en las que se ocupó de precisar las situaciones
que pueden ser alcanzadas por la doctrina de la nulidad de los despidos
discriminatorios respecto de trabajadores que no contaban, al momento
de la extinción contractual, con la tutela especial prevista en la Ley
de Asociaciones Sindicales (se trató del miembro fundador de un sin-

44 CSJN, 25-2-69, Fallos: 273:87.
45 CSJN, 3-5-2007, D. T. 2007-A-557.
46 CSJN, 7-12-2010, A.1023.XLIII.
47 CSJN, 23-6-2011, A.590.XLIII. En este caso, la Corte declaró admisible el

recurso y confirmó la sentencia de origen por los fundamentos expuestos en la causa
“Álvarez” (Fallos: 33:2306) dada la sustancial analogía con los cuestionamientos de-
batidos en esa causa.
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dicato en el primer caso y de un activista en el segundo). Podría decirse
entonces que el análisis del alcance con el que el máximo tribunal del
país ha interpretado la garantía constitucional de protección contra el
despido arbitrario a la vez que debe necesariamente incluir los prece-
dentes “De Luca” y “Madorrán” (también “Vizzotti”)48, citados por el
autor para dar fundamento a su respuesta negativa a la aplicación de
la ley 23.592, no puede prescindir de los más recientes fallos recaídos
en las aludidas causas “Álvarez” y “Arecco” en los que la Corte na-
cional respondió en sentido afirmativo la cuestión federal consistente
en definir si la citada ley 23.592 es aplicable a la relación de trabajo
privada, más específicamente, al distracto producido en el caso, y si
la reinstalación dispuesta a la luz de su artículo 1º resulta compatible
con los derechos que la empleadora demandada arguye sobre la base
de los artículos 14, 14 bis y 16 de la Constitución Nacional (v. con-
siderando 2º).

3. ¿Qué dijo la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación en la causa “Álvarez, Maximiliano y 
otros c/Cencosud SA s/Acción de amparo”?

a) El voto de la mayoría

El 7 de diciembre de 2010 la Corte Suprema de Justicia de la
Nación falló la causa del acápite. Por mayoría –integrada por los doc-
tores Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni–, confirmó la sentencia
apelada que había hecho lugar a las pretensiones de los actores de ser
reinstalados en sus cargos y de una reparación económica, con fun-
damento en el artículo 1º de la ley 23.592.

En el caso, los accionantes –fundadores, junto a otros trabajadores,
del Sindicato de Empleados Jerárquicos de Comercio e integrantes de
la comisión directiva de la institución– consideraron que el despido
sin causa dispuesto por la demandada luego de la intimación que cur-
saran a fin de percibir las diferencias salariales correspondientes a su
categoría y a lo que siguiera un pedido mediante de uno de los gerentes
de la empresa para que el presidente de la asociación sindical entregara

48 CSJN, 14-9-2004.
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una lista de los integrantes de la comisión, resultó, en realidad, un
acto discriminatorio motivado en actividades sindicales. Reclamaron,
por ello, la reinstalación aludida y una reparación económica.

La Corte conoció sólo en la medida en que el recurso puso en
juego la interpretación de normas federales, definiendo la cuestión
federal a ser juzgada como la de determinar si la ley 23.592 es aplicable
a la relación de trabajo privada, más específicamente, al despido pro-
ducido en el caso, y si la reinstalación dispuesta a la luz de su artículo 1º
es compatible con los derechos invocados por la demandada sobre la
base de los artículos 14, 14 bis y 16 de la Constitución Nacional.
Quedaron fuera del conocimiento del máximo tribunal las cuestiones re-
lativas a la supuesta violación del principio de congruencia y otra de
índole fáctica como lo es si los actores habían percibido las indemni-
zaciones por despido antes de iniciar la demanda (considerando 2º).

Luego, a partir de reconocer la marcada evolución normativa y
jurisprudencial en el tema, se dispuso a precisar el estado en el que
se encuentran los derechos humanos involucrados en la especie: de
un lado, el principio de igualdad y la prohibición de discriminación
fundados en la dignidad de la persona humana; del otro, la proyección
de esos contenidos sobre la ley 23.592 a la vez que sobre la relación
laboral y el derecho a trabajar. Para ello, pasó revista a lo largo del
considerando 3º de las normas de Derecho Internacional que, desde
1994, tienen jerarquía constitucional y superior a las leyes para concluir,
en el considerando 4º, que el principio de igualdad y prohibición de
discriminación ha alcanzado la máxima consagración y entidad por
pertenecer al jus cogens (Derecho Internacional general), lo que “re-
sulta, lisa y llanamente, una reacción de la conciencia jurídica universal
(opinio juris communis), lo cual así como trasciende las fuentes for-
males del Derecho de Gentes, anima los procesos de elaboración de
éste y condiciona su interpretación y aplicación” (considerando 7º in
fine).

De esa condición de jus cogens deriva su imperatividad, más allá
de su reconocimiento en un determinado tratado internacional, aca-
rreando obligaciones erga omnes de protección que vinculan a todos
los Estados y particulares, generando respecto de los primeros la obli-
gación de abstenerse de realizar acciones o crear situaciones de dis-
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criminación de jure o de facto así como la de adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias en las sociedades.
“Luego, pesa sobre el Estado, ‘independientemente de cualquier cir-
cunstancia o consideración’ la obligación de no tolerar situaciones de
discriminación en perjuicio de los trabajadores en las relaciones labo-
rales privadas, ni permitir que los empleadores violen los derechos de
los trabajadores en las relaciones laborales privadas, o que la relación
contractual vulnere los estándares mínimos internacionales”. Destaca,
asimismo, el efecto disuasivo que el ingreso del principio de igualdad
y prohibición de discriminación al dominio del jus cogens genera por
tratarse de un principio que exhibe un valor absoluto del cual nadie
puede desviarse.

El considerando 5º alude a la ley 23.592, como base legislativa
tendiente a conjurar un particular modo de menoscabo del pleno ejer-
cicio de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Cons-
titución Nacional: el acto discriminatorio, lo que conduce, sin duda,
a descartar la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592 al ámbito
del Derecho individual del Trabajo (considerando 6º).

La Corte desestima la inaplicabilidad de la mencionada ley por
diferentes razones: a) no existe motivo para ello en el texto de la ley
ni en su finalidad; b) la proscripción de la discriminación no admite
salvedades o ámbitos de tolerancia; c) la especificidad de la relación
laboral puesta de manifiesto en la prestación del trabajador, constituida
por actividad humana, inseparable de la persona humana y, 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
que el intérprete deba escoger, si la norma lo posibilita, el resultado
que proteja en mayor medida a la persona humana (todos los anteriores
en el considerando 6º); e) no existe incompatibilidad entre la reinsta-
lación del trabajador víctima de despido discriminatorio y el derecho
a contratar y ejercer toda industria lícita del artículo 14 de la Consti-
tución Nacional (considerando 7º).

Sobre este particular aspecto referido a la compatibilidad entre la
reinstalación del trabajador y el derecho invocado por la empleadora
demandada, la Corte –por mayoría– destacó: a) la ratio decidendi del
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precedente “De Luca” se circunscribía a una cuestión diferente como
lo es la relativa al artículo 17 de la Constitución Nacional y el derecho
de propiedad en su nexo con los salarios o remuneraciones que se
examinaban en esa oportunidad; b) en la especie no se pone en cuestión
un régimen general de estabilidad propia o absoluta como protección
para todo despido arbitrario, como sí se lo hacía en el precedente “De
Luca”, sino la reincorporación para el litigio y en el litigio, derivada
de un despido discriminatorio; c) el marco normativo constitucional
actual –el bloque de constitucionalidad federal– difiere del vigente
para la época en que se falló el caso “De Luca”.

En ese esquema señala que la protección del “derecho a trabajar”
previsto en el artículo 6.1 del PIDESC al incluir el derecho del em-
pleado a no verse privado arbitrariamente de su empleo, si bien no
impone la reinstalación tampoco la descarta (en el mismo sentido la
Observación General Nº 18 del CDESC y la serie de instrumentos
internacionales citados en el tercer párrafo del considerando 7º).

Luego, pone su atención en la jurisprudencia de la propia Corte
que convalidó la actividad legislativa protectoria del trabajador depen-
diente en su confrontación con el derecho de contratar y el derecho
de propiedad del empleador.

El considerando 8º está dedicado al tema de la reinstalación, como
uno de los modos posibles de reparación en materia de violación de
derechos humanos, y el considerando 9º al aclarar que sólo un enten-
dimiento superficial y desentendido del avance de los principios cons-
titucionales del artículo 14 bis, llevaría a interpretar la “protección
contra el despido arbitrario” como una suerte de prohibición absoluta
y permanente de toda medida de ese tipo. El artículo 14 bis, como
todo precepto que enuncia derechos humanos, debe ser entendido –tanto
en su extensión como en su comprensión– como una norma de con-
tenidos mínimos, no excluyente de otros derechos y garantías inherentes
al ser humano (considerando 9º).

Los mismos razonamientos impiden atender la defensa de la de-
mandada que, con fundamento en el precedente “Figueroa c/Loma
Negra SA”, propugna que la reinstalación del trabajador conlleva una
supresión de las facultades discrecionales del empleador de organiza-
ción y dirección de la empresa e integración del personal, pues, por
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más amplias que dichas facultades hipotéticamente fuesen, no podrían
dejar de estar limitadas por el respeto de la dignidad del trabajador y
el jus cogens que informa al principio de igualdad y prohibición de
discriminación (considerando 10).

Concluye la Corte, por mayoría, que nada hay de objetable en la
aplicación de la ley 23.592, reglamentaria del principio constitucional
contenido en el artículo 16 de la Constitución Nacional cuando la
interpretación del ordenamiento infraconstitucional debe ser llevada a
cabo con fecundo y auténtico sentido constitucional.

b) El voto de la minoría

La minoría, integrada en este caso por los doctores Lorenzetti,
Highton de Nolasco y Argibay, disintió parcialmente con el voto de
la mayoría.

Sobre la base de considerar que la exégesis de la Constitución no
debe efectuarse de modo que los derechos y deberes por ella enume-
rados queden enfrentados y se destruyan recíprocamente, sino, por el
contrario, con respeto de su unidad sistemática, analizó 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
que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos
de lo que en iguales circunstancias se concede a otros” (conside-
rando 5º).

Luego, y a partir de la incorporación de diversos tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, la interdicción de la discriminación
en cualquiera de sus formas y la exigencia para los Estados de realizar
acciones positivas tendientes a evitarla, debe reflejarse en su legisla-
ción, de lo cual es un ejemplo la ley 23.592 como así también el
artículo 17 de la Ley de Contrato de Trabajo. Acciones positivas a
las que el Estado argentino se obligó también en virtud del Convenio
Nº 111 (OIT, 1958), la Declaración de la OIT relativa a los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo (1998) y la Declaración So-
cio-Laboral del Mercosur (1998).

Abordó seguidamente la libertad de contratar respecto de la cual
afirmó que “comporta la posibilidad de elegir la clase de comercio
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que más conviniese a su titular y la de ejecutar actos jurídicos necesarios
para el ejercicio de ese comercio” y se encuentra reglamentada por
normas de carácter imperativo en el ámbito del contrato de trabajo,
aunque tal reglamentación no alcance, salvo casos excepcionales, a la
facultad de contratar o de no hacerlo y, en su caso, de elegir con
quien. La garantía a la libertad de contratar incluye su aspecto negativo,
o sea, la libertad de no hacerlo, en tanto aspecto de la autonomía
personal a la que todo ciudadano tiene derecho y un supuesto del
derecho a ejercer toda industria lícita –artículos 19 y 14 de la Cons-
titución Nacional– (considerando 8º).

En ese orden destacó que el Tribunal en otras oportunidades señaló
que 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 relación de dependencia. También manifestó con
cita de los precedentes “De Luca”, “Figueroa” y “Agnese”, que una
vez rota la relación de trabajo a raíz de un despido injusto se debe
reconocer al trabajador el derecho a reclamar una indemnización ra-
zonablemente proporcionada al perjuicio sufrido (considerando 9º).

Con ese marco decidió que los inequívocos términos de la ley
23.592 no permiten exceptuar de sus previsiones al ámbito de las re-
laciones laborales, pues lo contrario implicaría desconocer la genera-
lidad del alcance y la finalidad de la norma, avocándose luego a definir
los alcances del remedio previsto en el artículo 1º, esto es, que se deje
sin efecto el acto discriminatorio y se resarzan los daños y perjuicios
sufridos.

Centrados los magistrados en el caso del acto discriminatorio en-
derezado a dar por terminado el vínculo de trabajo, se puso a consi-
deración si era pertinente ordenar la continuación forzosa del mismo
por entender que si bien la legislación tutela el derecho de no sufrir
discriminaciones prohibidas, lo hace dentro de ciertos límites tendientes
a armonizar los derechos de ambas partes. En ese sentido, expresó
que la legislación específica protege más intensamente al trabajador
en el supuesto del despido discriminatorio “pero no llega a suprimir
por completo la posibilidad de que el empleador ponga fin a la relación
laboral” (considerando 14), pudiendo los remedios elegidos asumir la
forma de incrementos indemnizatorios o de la cancelación 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 precisó los alcances de los distintos grados de esta-
bilidad en el empleo según se trate del ámbito público o privado,
señalando para este último la vigencia de la llamada estabilidad im-
propia o relativa que, sin desconocer la vocación de permanencia del
contrato de trabajo, admite su extinción por despido mediante el pago
de una indemnización. Destacó que cuando el legislador decidió san-
cionar los despidos discriminatorios con la reinstalación del trabajador
lo dispuso de modo expreso y para que tuviera lugar en un plazo
determinado.

Ello no sucede, en opinión de los jueces que conformaron la minoría,
con la ley 23.592 dado su carácter general y transversal de todas las
ramas del Derecho; por consiguiente, las consecuencias jurídicas deben
ser consideradas en el contexto que ofrece la relación de trabajo privada
y el principio de estabilidad impropia vigente en nuestro país. Así las
cosas, frente a la ausencia de disposiciones legislativas expresas para
otros supuestos de despidos discriminatorios, cabe acudirse, por ana-
logía, a una solución que repare los perjuicios sufridos, considerando
como medida adecuada para armonizar los derechos en juego la apli-
cación de los parámetros previstos en los artículos 177, 178 y 182 de
la Ley de Contrato de Trabajo.

Los jueces consideraron que la solución propuesta no es incom-
patible con la interpretación que del tema se ha hecho en el ámbito
del Derecho Internacional, toda vez que la restitución es una de las
modalidades posibles de reparación. Sobre esa base entendieron que
frente a la negativa del empleador a reinstalar al trabajador discrimi-
nado en su puesto de trabajo corresponde reconocerle el derecho a
una compensación adicional que, sin perjuicio del resarcimiento pre-
visto en el artículo 1º de la ley 23.592, consistirá en una suma adicional
igual a la prevista por la Ley de Contrato de Trabajo para otros su-
puestos de despido discriminatorio, esto es, la prevista en el artícu-
lo 245 con más un año de remuneraciones según lo establece el ar-
tículo 182.
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c) La doctrina del caso “Álvarez, Maximiliano 
y otros c/Cencosud SA s/Acción de amparo”

¿Qué nos deja el fallo de la Corte nacional? Creo, unas cuantas
definiciones que traerán, al menos por un tiempo, cierto quietus, obli-
garán a repensar conductas y, por qué no, estrategias de diálogo en el
seno de las empresas y, eventualmente, al momento de instrumentar
la extinción contractual.

Destaco del fallo en cuestión, como novedosas, las conclusiones
que siguen:

a) La ley 23.592 es aplicable al ámbito de las relaciones de tra-
bajo privadas, en sus diferentes momentos, incluido el de su
extinción.

b) La reinstalación en su puesto de trabajo del empleado despedido
por motivo discriminatorio (toda vez que es el modo de “dejar
sin efecto” el acto discriminatorio) no es incompatible con el
sistema de estabilidad relativa impropia vigente en nuestro país,
tampoco con el derecho de propiedad y la libertad de contratar
y ejercer toda industria lícita del empleador.

c) El caso “no pone en la liza” un régimen general de estabilidad
propia o absoluta como protección contra todo despido arbitrario,
sino la reincorporación, para el litigio y en el litigio, derivada
del singular motivo de ruptura del contrato de trabajo: la dis-
criminación (considerando 7º).

d) El principio de igualdad y prohibición de discriminación ha
ingresado al dominio del jus cogens, producto de una reacción
de la conciencia jurídica universal, trascendiendo las fuentes
formales del Derecho de Gentes, animando los procesos de ela-
boración de éste y condicionando su interpretación y aplicación.

¿De qué temas no se ocupa la Corte nacional en este fallo?
De temas que por remitir al examen de cuestiones de índole fáctica,

probatoria y de Derecho común y Procesal son ajenas, por principio,
a la instancia extraordinaria. Me refiero, entre otras, a las cuestiones
relativas a la prueba de la discriminación, pero también a las referidas
a las dificultades en orden a la prueba y cuantificación del daño de-
rivado del despido discriminatorio y a la supuesta inmunidad de la
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que habrá de gozar el trabajador reinstalado luego de haber sido des-
pedido por motivos discriminatorios. A ellas dedicaré los apartados
que siguen.

4. La prueba de la discriminación en ocasión del despido

Es habitual que las normas del llamado Derecho sustancial con-
tengan dispositivos de carácter prevalecientemente instrumental. Ello
no debe extrañar cuando es cada vez más aceptada la idea de que lo
procesal, considerado como adjetivo, no es un ámbito tajantemente
separado del llamado Derecho material o sustantivo49. De un lado, el
Derecho Procesal es un instrumento realizador del Derecho sustancial
y, como tal, reconoce reglas de concreción que vienen dadas a partir
de aquél50; del otro, el legislador, para asegurar “la operancia de las
restantes normas contenidas en un determinado ordenamiento”51, in-
corpora reglas de procedimiento a la ley de fondo cuya validez cons-
titucional no podrá ser puesta en tela de juicio en la medida que dicha
inclusión –que las torna aplicables en todas las jurisdicciones del país–
se encuentre inescindiblemente vinculada con la materia objeto de re-
gulación y sea consecuencia de la necesidad de resguardar el cumpli-
miento de los propósitos contenidos en la ley de fondo52.

Creo no equivocarme si afirmo que en el ámbito de nuestra ma-
teria, se acepta con relativa facilidad la no neutralidad de la norma
llamada material; mientras que, a la par, se constata una tendencia,
no siempre explicitada, a no conferir esa misma particularidad a las
normas rituales53.

49 APARICIO TOVAR, Joaquín y RENTERO JOVER, Jesús, El juez laboral,
imparcial pero no neutral, en Revista de Derecho Social, Nº 4 (1998), p. 53.

50 LEDESMA, Ángela Ester, La prueba en el proceso judicial, presentado en las
Segundas Jornadas de Profesores orientada al análisis crítico y al debate en homenaje
al profesor Oscar Martínez, La prueba en el proceso judicial, 29 y 30 de setiembre
de 2006 (inédito).

51 PALACIO, Lino E., Derecho Procesal Civil, 2ª ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1975, t. I.

52 Sobre el tema ver CSJN, 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 al vínculo de trabajo
(que el ordenamiento trata, en definitiva, de contrarrestar) se proyecta
también en el proceso. Tal lo que acontece, en lo que aquí interesa,
en el terreno probatorio “ya que al ejecutarse el contrato de trabajo,
de modo general, en la empresa que es la sede del poder patronal y
el ámbito de su dominio, el trabajador, a diferencia del sujeto del
proceso civil, debe arrancar la prueba de ese ambiente hostil sujeto a
la presión del patrono”54. Así es que el legislador, haciéndose eco de
ese desequilibrio en la capacidad de producir prueba, ha concebido
normas que morigeran la situación de desventaja en la que se encuentra
el trabajador y procura de ese modo la realización acabada del efecto
jurídico buscado por la legislación de fondo.

Con relación al tema que nos convoca, es sabido que durante algunos
años la legislación argentina en la materia no estuvo en sintonía con
las consideraciones que acabo de expresar, ya que el artículo 11 de la
ley 25.01355, 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 artículo 81 de la LCT, de los contenidos
de la normativa general antidiscriminatoria y de sus fundamentos cons-
titucionales, imponía la carga de la prueba a la víctima56. Años luego,
en lo que ha sido considerado un saludable ejercicio legislativo57, la
ley 25.877 (2004) derogó expresamente la norma aludida, dando lugar

despareja aceptación es un contrasentido. Allí mismo explican que la no neutralidad
de la norma no es exclusiva del Derecho sustantivo, sino que alcanza, como no podía
ser menos, a las normas procesales que sirven a la solución 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 el Derecho sustantivo.

54 Conf. SARTHOU, citado por PASCO COSMÓPOLIS, Mario, en Fundamentos
de Derecho Procesal del Trabajo, 2ª ed., Aele, Lima, 1997, p. 18.

55 En la parte pertinente el artículo textualmente decía: “En este supuesto la prueba
estará a cargo de quien invoque la causal”.

56 ELFFMAN, Mario, La responsabilidad del empleador por el despido discri-
minatorio, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2000-1, Extinción del contrato de tra-
bajo – I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 260 y ss.

57 PASTEN DE ISHIHARA, Gloria M., Despido discriminatorio: distribución de
las cargas probatorias, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación
y violencia laboral – I, p. 327.
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a un rico debate en torno de la regla tradicional de las cargas probatorias
y la teoría de la carga dinámica de la prueba, ventilado no sólo en el
terreno doctrinario sino también en el que es su ámbito natural, es
decir, el de los procesos judiciales.

En materia de discriminación, como dicen Domínguez y García
Vior, la dificultad es mayor. De un lado, el tema se vincula con normas
de jerarquía constitucional y supralegal que otorgan una tutela espe-
cífica contra los actos lesivos de derechos fundamentales; del otro, no
se trata de acreditar un hecho sino, más bien, su motivación58.

Por otra parte, como afirma Gil Domínguez, 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 distinción, las segundas se en-
cuentran agazapadas en actos u omisiones que invocan determinadas
razones –en principio ajenas a los criterios prohibidos– para limitar
el ejercicio de derechos fundamentales pero que, en realidad, están
utilizando categorías discriminatorias envueltas en la supuesta asepsia
técnica del discurso jurídico59.

Al mismo tiempo, en el ámbito de la discriminación, pueden dife-
renciarse los llamados criterios objetivos e inmodificables de los sub-
jetivos y modificables. En el caso de los primeros –la raza, por ejemplo–
no se requiere de un primer paso subsuntivo del supuesto de hecho
respectivo en el campo del contenido constitucional protegido; en re-
lación con los segundos, como podría ser la opinión política o de
cualquier otra índole, se necesita de una operación de subsunción que
incluya al supuesto de hecho en la categoría interdictoria60.

Ahora bien, en el caso de los despidos discriminatorios el motivo
suele ser subyacente ya que el empleador, en la mayoría de los casos,
habrá invocado una causal diferente o, en ejercicio de una facultad
que le es reconocida por el ordenamiento, habrá puesto fin a la relación
sin invocación de causa alguna. Se trata, por lo general, y por lo que

58 DOMÍNGUEZ, Juan Manuel y GARCÍA VIOR, Andrea, La carga de la prueba
y la discriminación en el despido, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Dis-
criminación y violencia laboral – I, p. 350.

59 GIL DOMÍNGUEZ, ob. cit. en nota 2, p. 2.
60 GIL DOMÍNGUEZ, ob. cit. en nota 2, p. 2.
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explicáramos antes, de discriminaciones ocultas61 y por criterios sub-
jetivos y modificables que requieren de la operación de subsunción a
la que aludíamos en el párrafo anterior.

A diferencia de la ley 25.013, la 23.592 no establece pauta alguna
sobre la prueba de la discriminación. En consecuencia, corresponde
acudir a las reglas procesales en materia probatoria; entre ellas, la
genérica que contiene el artículo 377 del Código Procesal Civil y Co-
mercial de la Nación (art. 375 del CPCC de la Provincia de Buenos
Aires), según la cual quien invoca un hecho controvertido debe pro-
barlo. Como consecuencia de su aplicación sería el trabajador que
afirma que ha sido víctima de un despido discriminatorio quien tendría
la carga (el imperativo del propio interés) de demostrar tal afirmación.

No requiere esfuerzo representarse la dificultad que enfrentará el
empleado para alcanzar éxito en ese emprendimiento: la discriminación
no suele explicitarse en el telegrama de despido y, de común, se concreta
en el ámbito cerrado de la empresa, donde la supremacía del empleador
puede dar lugar al abuso de su posición dominante a través de la
obstrucción de la actividad probatoria del trabajador despedido.

De allí la necesidad de revisar la aplicación a rajatabla del principio
según el cual al actor le corresponde probar los hechos en los que
funda su pretensión jurídica y al demandado los que atañen a sus
defensas o excepciones (siempre, obviamente, en la medida que se
encuentren controvertidos).

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

61 PISSACO, Marina, El despido discriminatorio del activista sindical: ¿quién,
qué y cómo probar?, en L. L. del 6-10-2010, ps. 1 y ss., expresa que la única excepción
al respecto la encontró en el caso “Sendoya, Josefina c/Travel Club SA”, sentencia
del 9-4-2000, en el que en el telegrama de despido se expresó: “Habiendo concurrido
los días 2 y 3 de mayo de 1996, a desarrollar tareas a prueba y sujetas a la aprobación
de los exámenes médicos preocupacionales el día 6 de mayo de 1996 se notificó ante
el centro médico ‘Alfa’ que no se le otorgaba el alta médica por padecer ‘diabetes
juvenil’. Ese mismo día se le comunicó que no podía concretarse su contratación y
se puso a disposición por los días trabajados. Por ello intímole se abstenga de fabricar
causales inexistentes”.
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perjuicio. El reconocido autor explica que las Directivas de la Unión
Europea 2000/43, 2000/78 y 2000/54 establecen que la carga de la
prueba debe ser compartida entre el trabajador/demandante y el em-
pleador/demandado si el primero establece hechos de los cuales se
pueda presumir que ha existido discriminación directa o indirecta ba-
sada en las razones que menciona. Queda entonces a juicio del de-
mandado justificar un acto o situación, más específicamente probar
que no ha existido violación del principio de trato igual. La Directiva
de la Unión Europea 2000/78/CE y la legislación nacional de algunos
países (Alemania, Islandia, España) aplican esta regla en otros casos
aparte de los de discriminación sexual. A veces la legislación va, in-
cluso, más lejos y enlista los actos o tipos de comportamiento consi-
derados discriminatorios, lo que es equivalente a que el empleador
tenga que probar que son legítimos62. Por su parte, y aunque como ya
dijimos, no ratificado por nuestro país, es útil recordar que el Convenio
Nº 158 (OIT, 1982) sobre terminación del contrato de trabajo también
dispone que la carga de probar que el despido fue injustificado sea
revertida o compartida (art. 9º).

En ese esquema se han enrolado la doctrina y jurisprudencia na-
cionales y mayoritarias al decidir flexibilizar la aplicación de la tra-
dicional regla contenida en el artículo 377 del Código Procesal por
aplicación de la que se ha dado a conocer como teoría de la carga
dinámica de la prueba63, cuya formulación más 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, encontrándose en mejores condiciones técnicas, pro-
fesionales o fácticas para esclarecerlos, omitió hacerlo, independiente-
mente de su posición como actor o demandado y de que se trate de
hechos constitutivos, impeditivos, modificatorios o extintivos64.

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 títulos

del autor, Doctrina de las cargas probatorias dinámicas, en L. L. 1991-B-1034.
64 PEYRANO, Jorge W., Fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias

dinámicas, en L. L. 1996-B-1027.
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partes no se encuentran en igualdad de posibilidades probatorias, y
que ese desequilibrio, aunque no invariablemente, acompaña a las re-
laciones de poder propias de las relaciones jurídicas sustantivas pro-
curando, por ello, compensar esa asimetría exigiéndole a la parte que
tiene un acceso más directo, fácil o económico a determinadas cir-
cunstancias que las facilite al juez en el marco del deber de colaboración
con la jurisdicción en la obtención de la verdad de los hechos65.

Quienes participan de la opinión de que la teoría de la carga de la
prueba dinámica debe ser aplicada en los supuestos de despido dis-
criminatorio lo hacen por considerar que es mucho más difícil para
el trabajador probar la discriminación que para el empleador demostrar
que la extinción contractual no obedeció a un motivo de esa naturaleza.

Reproduciendo en lo sustancial la doctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional de España a partir de su sentencia 38/1981 y su progenie,
se ha resuelto que el onus probandi en caso de despidos discriminatorios
debe quedar articulado de la siguiente manera:

“El trabajador tiene la carga de aportar un indicio razonable de
que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de
prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto
de aquél. Para ello no basta una mera alegación, sino que ha de acreditar
la existencia de algún elemento que, sin servir para formar de una
manera plena la convicción 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
vulneración del derecho fundamental, en todo caso habrán de superar
un umbral mínimo, pues, de otro modo, si se funda el reclamo en
alegaciones meramente teóricas o falta la acreditación de elementos
cardinales para que la conexión misma pueda distinguirse, haciendo

65 MACHADO, José Daniel, La doctrina de la carga probatoria dinámica y su
aplicación al proceso laboral, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2007-2, Procedi-
miento laboral – II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 289.
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verosímil la inferencia, no se podrá pretender el desplazamiento del
onus probandi al demandado.

”Una vez configurado el cuadro indiciario precitado, recae sobre
el empleador la carga de acreditar que su actuación tiene causas reales
absolutamente extrañas a la invocada vulneración de derechos funda-
mentales, así como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para
adoptar la decisión, único 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 vulneración de derechos fundamentales,
que debe llevar a la convicción del tribunal de que tales causas han
sido las únicas que han motivado la decisión patronal, de forma que
ésta se hubiera producido verosímilmente en cualquier caso y al margen
de todo propósito violatorio de derechos fundamentales. En definitiva,
el empleador debe probar que tales causas explican objetiva, razonable
y proporcionalmente por sí mismas su decisión, eliminado toda sos-
pecha de que aquélla ocultó la lesión de un derecho fundamental del
trabajador”66.

En sintonía con ese razonamiento importa recordar aquí el artícu-
lo 163, inciso 5º, 2º párrafo del CPCCN (mismo artículo de la ley
provincial) que al tratar sobre las presunciones hominis o judiciales
dispone que “Las presunciones no establecidas por la ley constituirán
prueba cuando se funden en hechos reales y probados y cuando por
su número, precisión, gravedad y concordancia, produjeren convicción
según la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la
sana crítica”; es decir, se trata de presunciones en las que los jueces
concluyen jurídicamente a partir de la existencia de indicios reales y
probados (rastros, vestigios, huellas, circunstancias y en general todo
hecho conocido susceptible de conducir, por vía de inferencia, al co-
nocimiento de otro hecho desconocido).

También adquiere relevancia la pauta de valoración incorporada
por la ley 24.432 al artículo 163, inciso 5º 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, Gastón Andrés c/Citytech SA”,
sent. del 20-4-2011, de la CNAT, sala V. En el mismo sentido, del mismo magistrado,
“Parra Vera, Máxima c/San Timoteo s/Acción de amparo”, sentencia definitiva 68.536,
del 14-6-2006, de la CNAT, sala V.
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ción del proceso podrá constituir un elemento de convicción corrobo-
rante de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones”. Los jueces pueden acudir a esta nueva pauta para formar
su convicción, ya que si bien carece de eficacia por sí sola, puede
resultar particularmente útil cuando concurre con otros elementos de
prueba y presunciones.

Una posición más restrictiva en materia de prueba de la discrimi-
nación, aunque no antitética, es la que ha expresado el fiscal general
ante la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, doctor Eduardo
Álvarez, en artículos de doctrina67 y numerosos dictámenes68.

Afirma, sin desconocer la necesidad de flexibilizar la rigidez de
las reglas tradicionales de distribución de las cargas probatorias, que
en los casos de discriminación existe un matiz que se impone observar,
vinculado a la distinción de las consecuencias que emergen de las
omisiones de probar, en relación con la relevancia de la antijuridicidad
que deja traslucir el reclamo o la pretensión. En su opinión, los derechos
fundamentales no permiten desplazar otros derechos fundamentales que
hacen a la concepción misma de la inocencia y del derecho de defensa
en juicio. En esa línea señala que aquellos casos en los que la impu-
tación, aun sin ser penal, presenta una antijuridicidad intensa (comisión
de un acto discriminatorio) rige el “cognoscitivismo procesal”, que
viene acompañado del principio de “estricta jurisdiccionalidad”, es de-
cir, de la condición de verificar y refutar toda hipótesis acusatoria de
una ilicitud que excede lo meramente patrimonial.

Podría decirse que, en opinión de este autor, las razones que lleven
a anular un acto al que se califica como discriminatorio y a ordenar
la reinstalación 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 discriminación, suficientemente difundidas en numerosos dictá-
menes y resoluciones judiciales como en artículos de doctrina, coincido

67 ÁLVAREZ, Reflexiones acerca del despido por discriminación cit., p. 33; La
prueba de la discriminación laboral y la epistemología garantista, en Revista de
Derecho Laboral, Nº 2009-1, Discriminación y violencia laboral – II, p. 387.

68 Ver, entre otros dictámenes, el 41.918 del 17-3-2006 en autos “Parra Vera,
Máxima c/San Timoteo SA s/Acción de amparo”.
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con quienes afirman que dadas las dificultades existentes a la hora de
probar la motivación discriminatoria del despido y la gravedad que
supone la violación del derecho fundamental a la no discriminación,
resulta acertado aligerar, si no la prueba, la tradicional distribución de
su carga entre las partes del proceso. Así, a la luz del artículo 163,
inciso 5º, párrafos 2º y 3º del CPCCN, y a falta de otra norma espe-
cífica69, el trabajador accionante deberá acreditar un “umbral mínimo
de indicios” que permita inferir la discriminación, provocando el des-
plazamiento de la carga probatoria al empleador accionado, quien de-
berá demostrar una causa de despido distinta, ajena a cualquier pro-
pósito discriminatorio, aunque no sea una justa causa en los términos
del artículo 242 de la Ley de Contrato de Trabajo70.

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

Preocupa y se discute acerca de la situación del trabajador que
por ser víctima de un despido discriminatorio resulta luego, a su pedido
y por disposición de una sentencia judicial, reinstalado en su puesto
de trabajo. ¿Supone ello la imposibilidad o la restricción del ejercicio
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 eventualmente acredite, una justa
causa de despido ajena, por supuesto, al motivo discriminatorio.

Sin embargo, creo, la situación es diferente en el caso del empleador

69 Como sí existen en los nuevos Códigos Procesales de las Provincias de La
Pampa y Corrientes que expresamente prevén la aplicación de la teoría de la carga
dinámica de la prueba (en DOMÍNGUEZ y GARCÍA VIOR, ob. cit. en nota 58,
p. 357).

70 En el mismo sentido, PASTEN DE ISHIHARA, ob. cit. en nota 57, quien
expresa que la imposición del onus probandi al principal “se traduce en la necesidad
de que el empleador acredite la existencia de razones completamente ajenas a la vio-
lación de un derecho fundamental o al incumplimiento de las obligaciones de prestación
o de conducta, de tal magnitud que configure injuria grave y no permita la prosecución
de la relación laboral (art. 242 de la LCT) porque de lo contrario el empresario podría
encubrir un despido discriminatorio”.
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que pretenda despedir sin causa al trabajador reincorporado. Ello así
pues esa facultad que el ordenamiento le reconoce al dador de trabajo
muy posiblemente devendrá, en la realidad de los hechos (no así en
el plano jurídico), limitada por la anterior acreditación de la pertenencia
del trabajador a un colectivo protegido o categoría potencialmente dis-
criminable. Es que si bien la prueba de esa condición se produce en
el litigio y para cada litigio, el propio expediente judicial podría cons-
tituir un elemento de prueba relevante si fuera ofrecido y requerido a
ese fin por el órgano judicial que entiende en el conflicto posterior.
Piénsese, además, en los supuestos de las causas permanentes como
serían, por ejemplo, los de un trabajador portador de alguna enfermedad
crónica o entrado en años. 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
indemnización) en la medida que pueda acreditarla, sentando de ese
modo las bases de su eventual actividad probatoria tendiente a demos-
trar un motivo ajeno a cualquier propósito discriminatorio.

En suma, aunque el despido arbitrario o sin causa y el discrimi-
natorio pueden convivir en el ordenamiento tal cual ha sido concebido
hasta la actualidad (convivencia jurídica), esa convivencia dista, en
supuestos como el que acabo de describir, de ser pacífica (convivencia
fáctica). Es que parece ser una consecuencia altamente probable de la
reinstalación del trabajador discriminado, la restricción de la facultad
patronal de despedirlo sin causa. Y si bien es ése un resultado (el de
la restricción del despido sin causa) que –de lege ferenda– valoramos
en términos de intensidad protectoria, no podemos dejar de señalarlo
como no ajustado al sistema de estabilidad relativa impropia vigente
en nuestro país. La falta de un límite temporal para esa inmunidad
genera reparos de parte de alguna doctrina y jurisprudencia71 y, debo
decir, tales reparos resultan, a mi juicio, si bien no suficientes para

71 ELÍAS, ob. cit. en nota 5, p. 100; RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, Estabilidad
del empleado público, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2011-1, Extinción del con-
trato de trabajo – III, p. 91 expresa su preocupación por la proyección inimaginable
en el tiempo posterior a la reinstalación. Ver el voto en minoría del doctor Pirolo en
autos “Álvarez, Maximiliano c/Cencosud SA s/Acción de amparo”, de la CNAT, sala II,
sent. del 25-6-2007.
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impedir la reinstalación, sí atendibles y determinantes de la prudencia
que debe guiar a los magistrados en la tarea de elucidar en cada caso
concreto si se ha configurado o no un despido por motivo discrimi-
natorio.

6. La prueba del daño y su reparación

Otro tema que concita la atención es el vinculado con la reparación
del daño producido por el acto discriminatorio, en este caso el despido.
La ley 23.592 en su artículo 1º textualmente dispone que quien dis-
crimine “...será obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto
el acto discriminatorio o cesar en su realización y a reparar el daño
moral y material ocasionados”.

Frente a la inexistencia de tarifa dispuesta por la ley72, la tarea de
justipreciar esos daños es privativa de los jueces.

El texto normativo obliga a plantearse, primero, si es necesario
probar el daño o si el mismo debe ser presumido como consecuencia
del acto discriminatorio y, luego, cuáles son los alcances de su repa-
ración.

A ese fin, resulta menester diferenciar las situaciones en las que
el trabajador, además de la reparación del daño material y moral, solicita
y accede a la reinstalación en su puesto de trabajo, de aquéllas en las
que sólo requiere una indemnización.

Como es sabido, en el régimen argentino, la pérdida del trabajo
causada por la denuncia arbitraria del contrato por parte del empleador
genera en cabeza del trabajador el derecho a percibir una indemnización
tarifada reparatoria de los perjuicios contractuales producidos por ese
despido injustificado.

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

72 Como sí la establecía el artículo 11 de la ley 25.013 que preveía una reparación
adicional equivalente al 30% sobre la indemnización común sin el tope máximo previsto
por el artículo 7º.
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realización. En otras palabras, a algunos les corresponderá algo más
de lo que podrían esperar, y a otros algo menos, respecto de una de-
terminación particularizada.

Con las tarifas no siempre se busca exclusivamente adecuar el monto
al daño efectivo que se presenta en cada situación. Tal lo 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 daño efectivamente existe y aquéllos en los que no existe.

Se trata de indemnizaciones de carácter transaccional pues, por un
lado, se reconoce el derecho a la reparación por un monto cuyas bases
de determinación están definidas por la ley (tiempo de servicio y sa-
lario), con independencia de la prueba e incluso de la existencia del
daño (que se presume sin admitir prueba en contrario) y, a cambio de
esa certeza, la ley pone un tope máximo a la indemnización por la
cual se reparan los daños contractuales derivados de la ruptura sin
justa causa por parte del empleador (o por el despido indirecto justi-
ficado del trabajador), alejándose así de la reparación integral (para
la que el trabajador debería probar no sólo la existencia del daño sino
los restantes presupuestos de la responsabilidad civil)73.

El criterio que prevalece en la jurisprudencia laboral es el que
considera que la tarifa prevista en el artículo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo incluye la reparación de la totalidad de los daños materiales
y morales que el trabajador pudiera padecer a consecuencia del despido
incausado74.

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias admiten la
procedencia de la reparación del daño moral derivado de una conducta
ilegítima cometida por el empleador en ocasión del despido, pero in-

73 ALIMENTI, Jorgelina F., en Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, 1ª ed., dir. por Adrián 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 artículos 24 y 95 de la Ley de Contrato de Trabajo, en los que se remite al
Derecho común.

74 OJEDA, Raúl Horacio, en Ley de Contrato de Trabajo comentada y actualizada,
2ª ed. act., coord. por Raúl Horacio Ojeda, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, t. III,
arts. 196 a 277, ps. 453 y ss.
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dependientemente de él, básicamente en el caso de actos ilícitos ex-
tracontractuales que resultarían indemnizables con prescindencia de la
existencia de la relación de trabajo75.

a) La determinación del daño moral

Los artículos 522 y 1078 del Código Civil relativos, respectiva-
mente, al daño moral derivado del incumplimiento de las obligaciones
contractuales y extracontractuales, no contemplan una presunción legal
genérica, absoluta o relativa, de la existencia del daño moral. Es cierto,
también, que la diferente redacción que contienen esos dispositivos
legales ha conducido a una afirmación bastante generalizada en el
sentido de que es necesaria una mayor rigurosidad respecto de la prueba
del daño moral en el ámbito contractual que en el extracontractual,
ya que el artículo 522 dispone que el juez podrá condenar al responsable
a la reparación de ese daño mientras que el artículo 1078 establece
una responsabilidad legal, genérica y abstracta que la comprende.

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

75 KESSELMAN, Sofía Andrea, La cuantificación del daño moral vinculado al
despido: tendencias jurisprudenciales, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2011-1,
Extinción del contrato de trabajo – III, p. 289; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Daño
moral en la extinción del contrato de trabajo, en Revista de Derecho Laboral, Nº
2000-1, Extinción del contrato de trabajo – I, p. 187, expresa que poner el acento
en la naturaleza contractual o extracontractual de la lesión extrapatrimonial que sufre
el trabajador le parece que trae más complicaciones que soluciones, que, por el con-
trario, el daño moral ocasionado con motivo de la extinción de la relación laboral,
puede ubicarse “dentro” o “fuera” del contrato y ello dependerá de la forma y modo
en que se produzca la acción dañosa.
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va: dados los presupuestos establecidos se presume la existencia de
un daño extrapatrimonial indemnizable76.

No es difícil imaginar supuestos en los que el acto discriminatorio
implique una evidente mortificación de las costumbres o sentimientos
de la víctima o una perturbación de su intimidad, en cuyo caso podría
aplicarse la presunción legal de daño extrapatrimonial (en el sentido
de que recae sobre la persona y no sobre su patrimonio, sin perjuicio
de que requiera una traducción pecuniaria)77.

b) La cuantificación del daño moral

No afirmo nada nuevo cuando digo que la estimación dineraria del
daño moral provoca, también, numerosas reflexiones; la primera, qui-
zás, es la que gira en torno a cómo se pueden reparar con dinero los
padecimientos generados a los derechos personalísimos, al honor y a
los sentimientos de la víctima. Allí reside, probablemente, la causa de
cierta anarquía indemnizatoria que rige en la materia, ¿cómo medir
las afecciones, el dolor, la vergüenza, el miedo?

La función del juez es, a la hora de definir el precio del consuelo78,
protagónica.

Los repertorios judiciales ponen en evidencia una dispersión notable
en las soluciones jurídicas, en las que la medida de la indemnización
resulta de una creación artificial del juez, quien, frente a la inexistencia
de parámetros comunes, se guía en dicha tarea por su intuición79.

En los casos de resarcimiento del daño moral vinculado al despido,
se observa un número importante de fallos en los que la valuación
aparece como absolutamente discrecional (por su prescindencia de con-
sideraciones relativas a las circunstancias que rodearon el accionar

76 ARAZI, Roland, Prueba del daño moral, en Revista de Derecho de Daños,
Nº 6, Daño moral, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 104.

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

78 IRIBARNE, Héctor Pedro, La cuantificación del daño moral, en Revista de
Derecho de Daños, Nº 6, Daño moral, p. 197.

79 ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, Cuánto por daño moral, en L. L. 1998-
E-1057.

Jorgelina F. Alimenti

64



dañino, las particularidades de la víctima y sobre los precios de los
bienes en condiciones de procurar consuelo a esta última o por la
referencia meramente dogmática a dichos extremos). De allí que los
importes fijados por ese concepto varíen de manera llamativa.

Sin embargo, en la mayoría de los litigios en los que se reclama
la reparación del daño moral vinculado a la extinción contractual, se
acude a la pauta cualitativa tradicional que contempla la gravedad
objetiva y subjetiva del menoscabo, aunque algunos precedentes se
muestran partidarios de una “doctrina mixta” del daño moral que re-
conoce, a la vez, la naturaleza resarcitoria y sancionatoria o punitoria
de la reparación (es decir que, además de la entidad objetiva del per-
juicio, atienden la subjetividad del autor). Otros jueces han preferido
cuantificar la reparación del daño moral en un porcentaje de las in-
demnizaciones previstas en la Ley de Contrato de Trabajo (despido y
sustitutiva de preaviso), han adoptado fórmulas forfatarias previstas
en esa ley para situaciones especialmente protegidas (despido por causa
de matrimonio o de embarazo) e, incluso, han fijado el importe en una
suma igual a la correspondiente por indemnización por antigüedad80.

Respuestas de similar tenor han recibido los reclamos de reparación
de daño moral derivado del despido discriminatorio81. Es decir, lejos
se está de poder identificar algún criterio predominante a la hora de
cuantificar esa indemnización.

c) El daño material

El daño material, consecuencia del despido discriminatorio, también
debe ser reparado si así fuera requerido por el damnificado.

En el caso de que el trabajador despedido reclamase el cese del
acto discriminatorio, lo que en el supuesto que estudiamos se traduce
inexorablemente en la anulación del despido discriminatorio y la rea-

80 KESSELMAN, ob. cit. en nota 75, realiza un minucioso y muy útil relevamiento
jurisprudencial al 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
prácticas sindicales a través de los pronunciamientos judiciales de la Cámara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2009-1, Discriminación
y violencia laboral – II, p. 179.

Despido discriminatorio

65



nudación del vínculo laboral, la reparación del daño material equivaldrá,
como mínimo, al importe de los salarios caídos durante todo el tiempo
en que la relación laboral se vio interrumpida con motivo del despido
ilegítimo y hasta el momento de la efectiva reincorporación del tra-
bajador a su empleo. Digo “como mínimo” porque en el ámbito del
Derecho común, el trabajador no se encuentra sometido a tope resar-
citorio alguno y en la medida que demuestre la existencia de otros
daños patrimoniales (imposibilidad de acceso a la obra social, por
ejemplo) y los restantes presupuestos de la responsabilidad civil, podrá
acceder a una indemnización que los contemple.

Esa solución no sólo es válida a la luz de lo que dispone el artículo 1º
de la ley 23.592, sino también de lo que establecen los artículos 953,
1044, 1050 y 1056 del Código Civil. Es que, tratándose el despido
discriminatorio de un acto de objeto prohibido, es un acto nulo, co-
rrespondiendo no sólo que las cosas vuelvan al mismo o igual estado
en que se hallaban antes de que el juez dispusiera su anulación, sino
que sus consecuencias sean reparadas.

Obviamente, si el trabajador despedido hubiese percibido las in-
demnizaciones derivadas de la extinción de su contrato –luego decla-
rada nula– y hubiera sido reincorporado a su puesto de trabajo, co-
rrespondería descontar del importe imputado a la reparación del daño
material (equivalente –como mínimo– a todas las remuneraciones netas
devengadas durante el lapso que corre desde la cesantía ilegítima hasta
el momento de su efectiva reincorporación) las sumas ya percibidas82.

7. Reflexiones finales

Aunque se trate de un instituto largamente conocido, el despido
discriminatorio ha venido, en los últimos años, a agitar los dominios
del sistema de estabilidad en el empleo vigente en nuestro país. Con
inusitada energía se han reavivado antiguos debates que lejos de haber
sido zanjados en su oportunidad, sólo se aquietaron con el transcurso

82 Así lo dispuso, por ejemplo, la CNAT, sala VIII, 30-11-2007, en los autos
“Cáceres, Orlando Nicolás c/Hipódromo Argentino de Palermo SA s/Juicio sumarí-
simo”.
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del tiempo y por el desplazamiento que siempre produce la aparición
de nuevos temas de discusión.

Por caso, la polémica relativa a si el despido es, en el Derecho
nacional, un acto ilícito contractual o una facultad resolutoria recono-
cida al empleador con la obligación de pagar una indemnización, está
todavía vigente. El diferente enfoque y la toma de posición aparecen
en numerosos estudios relativos al despido discriminatorio. Lo cierto
es que, más allá de la naturaleza jurídica del despido ad nutum, el
empleador puede, en el sistema argentino, por su propia voluntad, sin
necesidad de justificar su decisión o explicitar motivo alguno y sin
sometimiento a ningún trámite previo, despedir a cualquier trabajador,
y el despido quedará perfeccionado ni bien haya ingresado a la esfera
de conocimiento del trabajador y aunque el empleador no hubiera pa-
gado la indemnización correspondiente.

Creo que coincidiremos en que ésa es una descripción bastante
ajustada de cómo funciona el sistema en nuestro país, más allá de
cualquier disquisición teórica al respecto. El despido discriminatorio
es, en ese escenario, una de las excepciones que confirma la regla (en
la medida que admite la nulidad del despido y la consecuente reins-
talación del trabajador en su puesto de trabajo a la vez que una in-
demnización que supera la tarifa). La jurisprudencia mayoritaria parece
no encontrar obstáculos para la convivencia del régimen particular
correspondiente al despido discriminatorio que deriva de la aplicación
de la ley 23.592 y en general para los restantes supuestos de despido
sin causa (arbitrario en los términos del artículo 14 bis de la Consti-
tución Nacional). La Corte Suprema de Justicia de la Nación también
se ha pronunciado en ese sentido83. Sin embargo, no pueden ignorarse
las meditadas objeciones que esa posición ha generado.

Si bien, como ya dije, se trata de razones atendibles, observo que
quienes las esgrimen procuran con ellas anticiparse a lo que consideran,
de un lado, un ensanchamiento indebido del concepto de discriminación
a través de la ampliación de los supuestos susceptibles de ser encua-
drados en él y, del otro, la mutación del régimen de estabilidad relativa
impropia en razón de la posibilidad de reinstalar al trabajador despedido

83 CSJN, in re “Álvarez”, consid. 7º.
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por motivos discriminatorios. Entienden que, en realidad, es esa po-
sibilidad de reanudar la relación de trabajo (además de la de reparar
sin límites tarifarios otros perjuicios ocasionados) la causa de que los
reclamos, en un alto porcentaje, seguramente se viabilicen en el marco
del despido discriminatorio.

Si retomáramos la pregunta que formulamos en el inicio, cual es
si puede el despido fundado en una actitud discriminatoria ser la grieta
por la que se vacíe de contenido el sistema de estabilidad relativa
impropia, contestaría que no lo es.

Sin desconocer que la expansión del despido discriminatorio (no
como fenómeno novedoso, sino como categoría jurídica a la que se
acude cada vez con más frecuencia por los motivos que acabo de
comentar), lejos de detenerse, seguirá su curso dada la evolución del
Derecho Internacional en la materia, de los pronunciamientos de los
órganos internacionales, la jurisprudencia y la doctrina autoral, no en-
cuentro que ello genere en tiempos cercanos la caída del régimen ge-
neral de estabilidad tal cual ha sido concebido por el legislador. Por
el contrario, probablemente sea la mayor protección prodigada a este
particular supuesto la grieta que, antes que permitir el vaciamiento del
régimen vigente, disminuya la presión que las demandas en procura
de la eliminación de la figura del despido sin causa y de mayor in-
tensidad protectoria provocan, facilitando su continuidad.

Para finalizar, un pedido de prudencia y precisión a la hora de
definir los supuestos de hecho que habrán de ser considerados despidos
discriminatorios, para entonces sí aplicar, sin retaceos, las consecuen-
cias previstas en la ley 23.592 (nulidad del despido, reparación integral
del daño y reinstalación del trabajador).

Septiembre de 2011
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EL ACTO DISCRIMINATORIO
BAJO LA FORMA DE DESPIDO

por Eduardo Álvarez

Sumario: 1. Introducción y precisiones terminológicas. La aplicación y los alcances
de la ley 23.592. 2. El ordenamiento supranacional, el “ius cogens internacional”
en materia de discriminación y la trascendencia de la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nación. 3. Los temores. 4. La prueba de la discriminación
y los principios garantistas. Somero análisis crítico de la sentencia dictada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nación el 15 de noviembre de 2011, en autos
“Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Público de Abogados de la Capital Federal
s/Amparo”. a) Introducción. Estricta jurisdiccionalidad y cognoscitivismo procesal.
b) El pronunciamiento del alto tribunal, a la luz de la doctrina reseñada.

1. Introducción y precisiones terminológicas. 
La aplicación y los alcances de la ley 23.592

En varias oportunidades he advertido que uno de los fenómenos
singulares en la evolución del Derecho del Trabajo, que produce asom-
bro y perplejidad, es el cuestionamiento a la aplicación lisa y llana
de las normas del denominado “Derecho común”, como si nuestra
disciplina fuera un sector del ordenamiento amurallado, de difícil ac-
ceso, y en el cual toda traslación de pautas ajenas debería atravesar
por arduos juicios de compatibilidad, esbozados sin demasiado rigor
científico1. Al comienzo de la década de los ochenta, por ejemplo, se

1 Ver, de mi autoría, El artículo 54 de la ley 19.550, la responsabilidad solidaria
de los socios y un debate inexplicable, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2001-1,
La solidaridad en el contrato de trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 251.
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vivió una polémica intensa acerca de la procedencia de la indemniza-
ción por daño moral, tanto en el marco del contrato de trabajo, como
en las vicisitudes de su extinción, y fueron numerosos los artículos y
monografías que intentaron avalar algo que, visto a la distancia, resulta
obvio para cualquier persona iniciada en el Derecho: que los trabaja-
dores, como todos los habitantes, tienen también un ámbito espiritual
y moral que, si es agredido o lesionado por una conducta ilícita del
empleador, genera derecho al resarcimiento. Algo similar ocurrió con
la aplicación del artículo 54 de la ley 19.550 y nos preguntábamos,
entonces, por qué razón jurídica la ilicitud laboral estaría excluida de
la solidaridad prevista por esta norma, vale decir, por qué la figura
societaria sería inoponible, cuando existen conductas violatorias del
ordenamiento legal, sólo a aquellos que no estuvieran vinculados por
un contrato de trabajo. Recuerdo estas polémicas porque, en alguna
medida, son cíclicas en lo esencial, más allá de las diferencias temáticas
puntuales, y las vivimos en estos días en lo que concierne a los alcances
de la ley 23.592 y a la conjura de los actos discriminatorios. Frente
a la amplitud de su artículo primero, no existiría espacio alguno, a mi
modo de ver, para sostener que la disposición no rige en el contrato
de trabajo y que el acto discriminatorio sería eficaz cuando asume la
forma del despido.

El debate parece subsistir aun después de que la Corte Suprema
de Justicia de la Nación, en la sentencia dictada el 7 de diciembre de
2010 en autos “Álvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA s/Acción
de amparo”, sentara la doctrina de la aplicabilidad de la ley 23.592 y
de la posibilidad de invalidar el despido, en los términos de su artícu-
lo 1º, no sólo por la ajustada mayoría que dio sustento al fallo, sino
por su potencial proyección 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 equívoca–
tanto por la minoría como por los que consideran que subyace en el
conflicto y que corresponde su limitación adecuada.

Creo que es un error afirmar que el tema que nos reúne se vincula
con el régimen de estabilidad en su acepción más amplia y considero
que la confusión se debe, en alguna medida, a la generalización de la
expresión “despido discriminatorio”, que parecería resaltar la disolu-
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ción del contrato, cuando, en realidad, lo esencial es la intención dis-
criminatoria. El empleador, en estos supuestos, no quiere “despedir”,
no quiere ejercer el pacto comisorio implícito en todo contrato, lo que
quiere es discriminar y para lograr esta finalidad elige como forma el
despido. Por lo tanto, propongo el esfuerzo de prescindir del término
“despido discriminatorio”, pese a la inercia jurisprudencial y doctri-
naria, y reemplazarlo por la expresión “acto discriminatorio bajo la
forma del despido”. El despido sería, pues, el instrumento de la dis-
criminación, el arma seleccionada para segregar, apartar, dañar al di-
ferente, ya sea por su raza, religión, nacionalidad, ideología, orientación
sexual, condición social y caracteres físicos o por opinión política o
gremial. Destaco, aun a riesgo de ser reiterativo, que el empleador,
en estas hipótesis 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 intención en el
iter causal del daño. Por lo tanto, son vanas e inútiles todas las dis-
quisiciones en torno al sistema de estabilidad previsto por los artícu-
los 242, 245 y concordantes de la LCT y los temores a un eventual
terremoto, consagratorio de islas de tutela absoluta, así como las re-
flexiones referidas a los polémicos pronunciamientos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación, dictados el 25 de febrero de 1969, en
autos “De Luca, José y otro c/Banco Francés del Río de la Plata” (Fa-
llos: 273:87); el 4 de septiembre de 1984, en autos “Figueroa, Oscar
Félix c/Loma Negra Cía. SA” (Fallos: 306:1208) y “Madorrán, María
Cristina c/Administración Nacional de Aduanas” (Fallos: 330:1989)2.

Esta conceptualización que propongo incluye al acto discriminatorio
en la clasificación tradicional de ilicitud típica del Derecho Civil y
torna aplicable lo que la doctrina francesa llamó, en su evolución cien-
tífica, la “tesis de la apariencia”, creada para incorporar a la respon-
sabilidad aquiliana aquellos casos en los cuales, sólo para dañar y con

2 Ver, para las consideraciones generales y el análisis crítico de la citada juris-
prudencia, mi artículo Algunas precisiones en torno al concepto de estabilidad propia,
en Derecho del Trabajo 1985-A-469 y ss.; DE LA FUENTE, Horacio, Principios
jurídicos del derecho a la estabilidad, Zavalía, Buenos Aires, 1976 y, en especial,
LÓPEZ, Justo, ¿Es inconstitucional el derecho a la estabilidad?, en Legislación del
Trabajo, t. XXVI, ps. 385 y ss.
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esa intención exclusiva, se ejercitaba un derecho que, en verdad, era
la “cáscara” de una conducta llevada a cabo con el fin de lesionar a
otro de una manera que quede impune, o al menos sin generar obli-
gación resarcitoria. La jurisprudencia francesa empieza a advertir que
el ejercicio del derecho invocado es aparente y que sólo se trata de
un arma para vulnerar el alterum nom lædere y se dispone a revisar,
al menos en sus alcances dogmáticos, el principio admitido de que
una potestad concedida por el ordenamiento no puede conllevar ilici-
tud3. Estas argumentaciones remiten al análisis de los móviles de los
actos privados sobre los cuales insistió Louis Josserand4 y se afirma
una tendencia, hoy no discutida, de responsabilizar a las personas que
ejercen un derecho pero lo reducen al carácter de “medio instrumental”
para perjudicar a un tercero, con una eficacia que implique dificultar
toda respuesta posible del ordenamiento jurídico.

En este esquema, la resolución del contrato de trabajo con una
finalidad discriminatoria no implicaría el ejercicio del derecho a res-
cindir la vinculación, sino la mera apariencia de éste para lograr una
antijuridicidad sin reacciones intensas, y por eso insisto en que el tema
que nos reúne no significa una reformulación del ordenamiento de
protección contra el despido sin causa ni atenta contra la estabilidad
relativa impropia, para utilizar la clasificación de Horacio De la Fuente
y evitar la crítica terminológica que éste desliza a la jurisprudencia
del alto tribunal5.

El reproche del ordenamiento a la discriminación arbitraria no es

3 Esta doctrina, novedosa en su momento, confluye, luego, en la denominada con
alguna imprecisión Teoría del abuso del derecho, que fue incorporada en nuestro
ordenamiento positivo por la ley 17.711, en la reforma al art. 1071 del Código Civil,
cuyo texto dispone que “El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento
de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerará tal al que contraríe los fines que
aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres”. Al respecto, es interesante para com-
prender la evolución de la responsabilidad la lectura de L’abus de Droit de Louis
Josserand y de sus apuntes acerca de los móviles en el Derecho Privado.

4 Ver ob. cit. en nota 3.
5 Ver su artículo La Suprema Corte y el despido discriminatorio, en L. L. del

28-4-2011.
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nuevo en el Derecho argentino y bastaría recordar la doctrina elaborada
en torno al artículo 16 de la Constitución Nacional, la acentuación del
principio de igualdad en nuestra disciplina ante lo dispuesto por el
artículo 14 bis de la Ley Fundamental y las disposiciones de los ar-
tículos 17 y 81 de la LCT, sin soslayar la efímera vigencia del artícu-
lo 11 de la ley 25.013. Asimismo, frente a la modificación introducida
en la reforma constitucional de 1994 en el artículo 75, inciso 22, cobran
operatividad los tratados internacionales, citados hasta el hartazgo, para
enfatizar interpretaciones análogas al “Derecho interno”, como forma
elíptica de ratificación en la conciencia jurídica universal6.

Ahora bien, la ley 23.592 dio un paso específico y expreso acerca
de las consecuencias que traería aparejado el acto discriminatorio, y
el artículo 1º dispone, en su primer párrafo, más allá del juicio que
pudiera suscitar su redacción: “Quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algún modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en
la Constitución Nacional, será obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realización y a
reparar el daño moral y material ocasionados”.

Como se advierte, la disposición legal prevé la posibilidad de de-
clarar la ineficacia del acto reprochable que estaría equiparado, como
lo hemos señalado en otra oportunidad, al acto jurídico de objeto prohi-
bido al que alude el artículo 953 del Código Civil, y que si responde
al ejercicio de un derecho o de una facultad sería asimilable, incluso,

6 Al respecto, es ilustrativo el segundo párrafo del considerando 3º de la sentencia
dictada por la CSJN el 7-12-2010 en el ya citado expediente “Álvarez, Maximiliano
y otros c/Cencosud SA” y, en particular, la mención de la Declaración Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; el Pacto Internacional de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales; la Convención Americana sobre Derechos
Humanos; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de
Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de
Discriminación contra la Mujer; la Convención Internacional sobre la Represión y el
Castigo del Crimen de Apartheid, y el Convenio Nº 111 sobre Discriminación en
Materia de Empleo y Ocupación (1958, ratificado en 1968), de jerarquía supralegal
dada su naturaleza (Fallos: 327:4607).
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a la figura del abuso que incorpora la reforma de la ley 17.7117 o la
tesis de la apariencia, ya reseñada.

La norma transcripta, de carácter enfático, no presenta ningún ele-
mento que permita interpretar, con fundamento razonable, que no está
llamada a regir cuando el acto discriminatorio es el despido, y no creo
que sea admisible interpretar una ley antidiscriminatoria contrariando
su finalidad ostensible y “discriminando” (valga la reiteración) a un
grupo de habitantes por el solo hecho de ser trabajadores.

El segundo párrafo del artículo de marras incluye expresamente
como acto discriminatorio el motivado por razones gremiales, y esta
inconducta, generalmente, se configura en el marco de la relación la-
boral, ya que no es demasiado imaginable otro ámbito en el cual “lo
gremial” genere una represalia8.

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

En consecuencia, no resulta ni racional ni admisible sostener que
cualquier acto discriminatorio puede ser dejado sin efecto, salvo que
asuma la forma de un despido y su víctima sea un dependiente. Esta
conclusión que, reitero, resulta contraria a la teleología de la ley 23.592
y un tanto bizarra, requeriría un muy sólido respaldo científico y nor-
mativo que no creo que exista y que, de configurarse, merecería un
serio reproche de constitucionalidad.

7 Ver Fiscalía General ante la CNAT, dictamen 25.980 del 12-11-98, en autos
“Sindicato Único de Trabajadores del Automóvil Club Argentino c/Automóvil Club
Argentino s/Acción de amparo”, y dictamen 37.426 del 12-2-2004, en autos “Fail-
de, Carlos Alberto c/Telefónica de Argentina SA s/Juicio sumarísimo”; íd., dictamen
46.617, en autos “Mora, Francisco c/Finexcor SA s/Amparo”, y nuestra monogra-
fía Reflexiones acerca del despido por discriminación, en Revista de Derecho Labo-
ral, Nº 2008-2, Discriminación y violencia laboral – I, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, p. 29.

8 El párrafo de referencia establece: “...A los efectos del presente artículo se
considerarán particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por
motivos tales como raza, religión, nacionalidad, ideología política o gremial, sexo,
posición económica, condición social o caracteres físicos”.
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En síntesis, no es concebible un subsistema en el marco de las
disposiciones antidiscriminatorias que excluya a los trabajadores y que
implicaría crear un único sector de la realidad en el cual el acto dis-
criminatorio tendría eficacia: el ámbito del despido motivado por las
conductas a las que alude, sin carácter taxativo, el segundo párrafo
del artículo primero de la ley 23.592.

Como muy bien lo destacó el juez Sergio García Ramírez, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la proscripción de la
discriminación no admite salvedades o ámbitos de tolerancia que fun-
cionarían como santuarios de infracciones”9, en especial si se tiene en
cuenta la innegable debilidad contractual del dependiente.

Sobre este último aspecto, resalto que en el Informe del Estado
Actual del Sistema de Relaciones Laborales en la Argentina, elaborado
por el Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, que tuve el honor
de integrar, designado por la resolución 502/2007 del Ministerio de
Trabajo de la Nación, se señaló, sobre la base de elementos estadísticos
objetivos, que la mayoría de las denuncias o los reclamos concernientes
a las conductas discriminatorias tienen por marco las relaciones de
trabajo, lo que es imaginable si se tiene en cuenta que tales procederes
antijurídicos requieren situaciones de diferente poder10.

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

 9 Ver Condición jurídica y derecho de migrantes, párr. 20, y las citas del con-
siderando 6º.

10 En el informe del Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, ya citado, se
sostuvo que “no puede soslayarse el bloque de constitucionalidad integrado por múl-
tiples normas internacionales ratificadas por nuestro país y los propios convenios de
la OIT que exigen que la tutela que se brinde al sujeto pasivo de conductas discri-
minatorias, cuando se trata de un trabajador dependiente, no resulte inferior al estándar
de derechos y garantías del que debe gozar la totalidad de los habitantes del país.
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 discriminación en sentido amplio como sus formas específicas, que atañen a la
relativamente reciente categoría del acoso laboral o psicológico (mobbing) y a la ya
clásica del acoso sexual en el trabajo”.
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general, víctimas de la discriminación y ésa es la causa de que la
mayoría de las denuncias en los organismos de control estén referidas
a las relaciones de trabajo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación parece advertirlo, en
el considerando 6º, cuando, el exponer las tres razones que la llevan
a descartar de plano, “sin hesitación”, la pretendida inaplicabilidad de
la ley 23.592, alude a la “especificidad” que distingue la relación laboral
de las otras vinculaciones jurídicas y que justifica una intensa protec-
ción singular. Aun sin una exposición expresa, es evidente que se tiene
una clarísima conciencia de que desplazar la norma del ámbito del
contrato de trabajo y su extinción, significaría un importante vacío de
contenido y la generación de una suerte de “coto de discriminación”,
o de un “santuario de transgresión e impunidad”, para usar la metáfora
ya aludida del juez García Ramírez.

En el contexto descripto, no es posible hallar alguna justificación
sólida 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 está lejos de ser habitual en su redacción.

Dos son las argumentaciones que se han expuesto para llegar a esa
conclusión que, tanto a nuestro modo de ver como desde la perspectiva
de la mayoría de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, es errónea
sin fisuras de opinabilidad. La primera hace a la relación entre la
“norma general” y la “norma especial”, y la segunda, que tiene algún
punto de contacto con la anterior, está referida a una supuesta incom-
patibilidad entre el régimen que regula la ineficacia del acto o su
validez, con el sistema de protección contra el despido arbitrario pre-
visto por la Ley de Contrato de Trabajo11.

Horacio De la Fuente, por ejemplo, hace confluir ambas líneas
argumentales, al afirmar, con énfasis, la aplicación de la ley 23.592 a
las relaciones laborales, pero objetando su operatividad en las hipótesis
del despido, ya que, en su tesis, de accederse a la pretensión de nulidad
y reinstalación se estaría consagrando un régimen de estabilidad propia

11 Ver RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, La discriminación y el contrato de trabajo,
en L. L. 2006-E-134, y Más sobre el despido discriminatorio, en L. L. 2008-A-36 y
ss., al comentar la sentencia dictada por la sala II el 25-6-2007, en autos “Álvarez,
Maximiliano c/Cencosud SA”, que luego fuera confirmada por el alto tribunal.
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que “...se opone frontalmente con el sistema de estabilidad impropia
que la ley especial ha previsto para todos los trabajadores”12.

Como observación crítica preliminar, aclaro que nunca he creído,
al menos desde una manera tan dogmática, en la existencia platónica
de la categoría de “norma general” por oposición a la “norma especial”,
y menos aún en la posibilidad de calificar como tal a una ley, con
prescindencia del análisis de su contenido, en cuanto en éste pueden
confluir disposiciones particulares con otras de espectro más amplio.
Una norma no debería ser declarada “general” de una manera “aprio-
rística” y menos aún cuando hace alusiones a hipótesis sólo concebibles
en el ámbito de la relación de trabajo. Digo esto porque el segundo
párrafo del artículo 1º de la ley 23.592, como lo apuntara más arriba,
se refiere en términos concretos y específicos al supuesto de discri-
minación arbitraria por motivos gremiales, lo que sólo podría acontecer
en el universo de las vinculaciones laborales.

Más allá de este reparo, al haber sido derogado el artículo 11 de
la ley 25.01313, no nos encontraríamos ya ante un potencial conflicto
de concurrencia normativa14 y aun partiendo de aquella tesis no com-
partida, regirían las disposiciones del denominado Derecho común, en
particular cuando están lejos de vulnerar los principios de protección
y más bien los intensifican15.

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

13 Recuerdo que su texto establecía: “Será considerado despido discriminatorio
el originado en motivos de raza, nacionalidad, sexo, orientación sexual, religión, ideo-
logía, u opinión política o gremial [términos en cursiva vetados por decreto 1111/98,
art. 1º].

”En este supuesto la prueba estará a cargo de quien invoque la causal. La indem-
nización prevista en el artículo 7º de esta ley se incrementará en un 30% y no se
aplicará el tope establecido en el segundo párrafo del mismo”.

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

15 Ver LÓPEZ, Justo, Incidencia del Derecho Civil en el Derecho del Trabajo,
L. XXX-193; DE LA FUENTE, Horacio, Posibilidad de modificar el Derecho Civil
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No se discute, ni en la doctrina, ni en el ámbito de la OIT, que la
igualdad y la “no discriminación” sean derechos conexos y fundamen-
tales, menos aún después del pronunciamiento del alto tribunal y, como
ya lo he señalado, no es posible encontrar elemento alguno para sostener
que una disposición legal que priva de efectos a todos los actos dis-
criminatorios no sea aplicable a la extinción del contrato de trabajo;
cuando la norma, como ya vimos, hace una alusión a un “hecho laboral”
al mencionar los motivos gremiales, es protectora y tiene por teleología
la desactivación de una antijuridicidad aberrante que tiene lugar, en
la mayoría de los casos, en el ámbito de la relación de dependencia
y por víctima al “débil negocial”.

La segunda argumentación, que está referida a una alegada colisión
entre la ineficacia del acto y el régimen de protección contra el despido
arbitrario previsto por la Ley de Contrato de Trabajo, tampoco puede
ser compartida y, en mi opinión, repito, es la consecuencia del error
de hablar de “despido discriminatorio” y perder de vista que, en verdad,
sólo se trata de una forma instrumental elegida para discriminar.

En efecto, sostener que el acto discriminatorio que asume la for-
ma del despido carece de eficacia extintiva no significa generalizar
un sistema en el cual la resolución sin causa del contrato no encuadre
en el régimen de la “validez e ilicitud”. Solamente significa afirmar
que la potestad de rescindir es “inútil o vacía”, como diría Justo Ló-
pez citando a Ferri16, cuando en realidad sólo está motivada –bajo la
mera apariencia de una facultad– por la antijuridicidad aberrante de
la discriminación. El empleador conserva la idoneidad de rescindir, a
riesgo de indemnizar, cuando su iniciativa se basa, o en la ausencia
cabal de una motivación o en una posible injuria, susceptible de ser
evaluada en los términos del artículo 242 de la Ley de Contrato de
Trabajo17.

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

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

17 Ver, nuestra monografía Reflexiones acerca del despido por discriminación 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, aunque sea un precio
relativamente elevado en la interpretación de la minoría de la Corte
y sus discutibles analogías y destaco una vez más, 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, más
allá del juicio que podría suscitar la ley, no es posible sostener que
no incluye la “forma” despido cuando ésta es el arma elegida para
segregar.

La interpretación descripta está muy lejos de colisionar con la im-
pugnación a la constitucionalidad del régimen de estabilidad absoluta
en el sector privado, a la que se aferra Jorge Rodríguez Mancini, no
sólo por la revisión implícita de la doctrina del caso “De Luca” que
materializa el considerando 7º, de la sentencia “Álvarez, Maximiliano
y otros c/Cencosud”18, sino porque nadie niega que el empleador “pue-
da” despedir y eventualmente abonar la indemnización. Lo único que
no se le permite es la antijuridicidad de discriminar al débil, con
eficacia, recurriendo al despido como forma instrumental. En síntesis,
la norma que nos reúne ha privilegiado razonablemente el derecho a
no ser discriminado por sobre una invocada y sólo aparente disponi-
bilidad del contrato19.

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

19 Éste ha sido el criterio de la CNAT con anterioridad a la sentencia recaída en
el ya mencionado caso “Álvarez c/Cencosud”. Ver, al respecto, entre muchos otros,
dictamen 37.426 del 12-2-2004, en autos “Failde, Carlos Alberto c/Telefónica de Ar-
gentina SA s/Juicio Sumarísimo” de la sala V (sent. def. 66.890 del 17-2-2004);
dictamen 45.799 del 11-3-2006, en autos “Pellicori c/Colegio Público de Abogados
de Capital Federal” compartido por la sala III (sent. def. 89.572 del 28-3-2008); dic-
tamen 41.918 del 17-3-2006, en autos “Parra Vera, Máxima c/San Timoteo SA s/Acción
de Amparo” de la sala V (sent. def. 68.536 del 14-6-2006); dictamen 44.043 del
15-5-2007, en autos “Álvarez, Maximiliano c/Cencosud SA” que fuera compartido
por la sala II (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 críticas se disipan
si se tiene en claro que lo trascendente es la calificación del acto como
“discriminatorio” en los términos de la ley 23.592, y creo advertir que
sobre este concepto también existe cierta confusión, que es conveniente
aclarar y que influye en la interpretación de la norma y de las conse-
cuencias que se atribuyen a una conducta cuya ilicitud no puede per-
derse de vista.

Considero inconveniente el concepto de discriminación que expone
Ricardo Guibourg al emitir el voto en disidencia, en autos “Camusso,
Marcelo Alberto c/Banco de la Nación Argentina”20 y, en mi opinión,
lejos de despejar una dificultad lingüística, contribuye a que se pierda
noción de la tipicidad del acto y, en alguna medida, de su gravedad.
Discriminar no es ni para la ley, ni para el lenguaje vulgar, “...distinguir,
diferenciar, situar objetos o personas en clases diferentes...” como dice.
No discrimina quien llega a la conclusión de que un alumno merece
un cuatro y otro un aplazo, ni quien distingue un triángulo equilátero
de un isósceles, como sostiene Guibourg, siempre seducido por los
laberintos de la razón. Discriminar, tanto para el ordenamiento jurídico
como para el hombre de la calle, es una actitud peyorativa y lesiva
que consiste, más allá de las formulaciones de la norma y su ejem-

autos “Álvarez, Mario Jorge c/Instituto Argentino de Diagnóstico y Tratamiento SA
s/Juicio sumarísimo” que fuera compartido por la sala I (sent. def. 85.283 del 24-9-
2008); dictamen 47.944 del 18-3-2009, en autos “Camusso, Marcelo Alberto c/Banco
de Nación Argentina” que fuera compartido por la sala III (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 Nacional, Ministerio de Economía y Producción,
Instituto Nacional de Estadísticas y Censos Indec s/Acción de amparo” de la sala VIII
(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 sumarísimo” de la sala I (sent. def. 85.873 del
26-4-2010, voto del Dr. Vilela, posibilidad de convertir la condena de reincorporar
en el pago de una indemnización); dictamen 49.804 del 15-2-2010, en autos “Rivero,
Mariano Gabriel c/Fate SA s/Acción de amparo”, en el que se efectúan consideraciones
en torno a la improcedencia de la conversión de la condena de reinstalación en el
pago de una indemnización y que fuera compartido por la sala IX (sent. def. 16.149
del 29-3-2010); dictamen 49.882 del 25-2-2009, en autos “Cejas, Adrián Enrique
c/Fate SA s/Juicio sumarísimo” 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 sala III
de la CNAT.
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plificación, en segregar a un hombre por aquello que le viene dado o
que cree o elige en ejercicio de un derecho. Discriminar es agredir,
en sentido amplio, a un hombre por lo que es, o piensa. “Destratarlo
por intolerancia” como diría Voltaire. Elegir o preferir, o clasificar, no
es discriminar y este último verbo suena siempre como reprochable y
aberrante en todos los oídos humanos.

Sostener que discriminar es una categoría voluntaria del elegir hace
que 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, más allá de sus
consecuencias contractuales, cuando tiene lugar en un negocio jurídico,
o de sus implicancias penales. No existe la “discriminación culposa”,
es siempre una conducta intencional destinada a producir un efecto
segregante y dañoso.

Banalizar el concepto de discriminación 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 ésta implica la posibilidad de rescindir. Pero no es posible
utilizar esta garantía constitucional para encubrir la discriminación y
otorgarle eficacia. No debería mutarse en “libertad de discriminar”. Si
se tiene en claro que la figura es dolosa se ha de concluir que el
empleador no quiso despedir sino discriminar y de allí las intensidades
probatorias a las que haremos referencia más adelante. Por lo expresado,
me parece poco feliz recordar el párrafo del caso “De Luca” que desliza
el principio de la dificultad de la readmisión del trabajador y de las
facetas humanas de la confianza. Un empleador puede invocar la de-
cepción que le produjo un trabajador o el haberle perdido confianza.
Pero no puede perderle confianza o decepcionarse porque descubrió,
luego de una investigación, que tenía origen judío, y extiendo mi crítica,
obviamente, a los considerandos 8º y 9º del voto de la minoría en la
sentencia “Álvarez, Máximo y otros c/Cencosud SA”21.

21 El primer párrafo del considerando 8º expresa: “Que, por otro lado, la libertad
de contratar integra en nuestro ordenamiento el complejo de la libertad como atributo
inherente al concepto jurídico de persona, y –en principio– comporta la posibilidad
de elegir la clase de comercio que más conviniese a su titular y la de ejecutar los
actos jurídicos necesarios para el ejercicio de ese comercio”. Por su parte, en el con-
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No soslayo que la reinstalación imperativa puede generar inquie-
tudes, que son un poco hijas del pensamiento común y no iniciado,
que parte de una presumible conflictividad latente y cotidiana y que
enfatiza el concepto de lo voluntario y lo libre, pero mayor inquietud
debería suscitar la discriminación que logra su eficacia y lo cierto es
que los mismos reparos y perplejidades se dan en toda acción de cum-
plimiento forzoso de un contrato.

Es interesante recordar que estos pruritos no se han dado en países
como Estados Unidos, de tradición aún más liberal e individualista
que la nuestra, y su jurisprudencia ha privilegiado la reposición por
sobre otros paliativos cuando se configura un proceder discriminatorio
y se ha auspiciado el retorno a la situación “...que se hubiese ocupado
en ausencia de dicha conducta...”22

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

Como se habrá advertido, he prescindido de fatigar con enume-
raciones de normas internacionales y no porque desconozca lo dis-
puesto por el artículo 75, inciso 22 de la Constitución Nacional y su
incidencia en la pirámide jurídica, ni niegue la relevancia de frutos
globales que responden, como diría Oscar Ermida Uriarte, a la positiva
conciencia jurídica universal. Simplemente creo que debe recurrirse
a este ordenamiento global cuando se produce una desconexión con
lo previsto en el Derecho interno o una transgresión de sus garantías
imperativas (ya sea por omisión o por previsión disímil) y no en
aquellos supuestos en los cuales el conflicto puede ser resuelto de

siderando 9º se afirma: “Que en esta línea, este Tribunal ha señalado 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 relación de dependencia.
También manifestó que una vez rota la relación laboral a raíz de un despido injusto
se debe reconocer al trabajador el derecho a reclamar una indemnización 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 aplicación de las leyes nacionales vigentes.
Por ejemplo, frente a un reclamo de retribuciones por “horas extras”
me parece más apropiado fundar su admisibilidad en la ley 11.544 y
en el artículo 201 de la LCT que en la Convención Nº 1 de Washington,
más allá de la admiración de la historia que ésta me suscita en su
contexto histórico. Desde esta perspectiva y ante una disposición tan
diáfana y terminante como la ley 23.592, me pareció que no era ne-
cesario hacer descender a normas de jerarquía tan superior que, repito,
sólo serían 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 Nación en la sentencia “Álvarez, Máximo y otros c/Cen-
cosur SA”, nos es asimilable a la de otros precedentes del alto tribunal
en los que ratificara la preeminencia del Derecho supranacional, y está
muy lejos de ser pasible de la observación efectuada. Digo esto porque,
en materia de discriminación, la Corte introduce el concepto de “ius
cogens internacional” que priva a los Estados nacionales de la dispo-
nibilidad de legislar y que consagra una operatividad intensísima que
no deja, a su paso, posibilidad alguna de apartarse de lo establecido
en el marco global.

En efecto, el segundo párrafo del considerando 4º, del voto de la
mayoría dice que “...el principio de igualdad y prohibición de discri-
minación ha alcanzado, actualmente, un nivel de máxima consagración
y entidad: pertenece al ius cogens, ‘puesto que sobre él descansa todo
el andamiaje jurídico del orden público nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento jurídico’. Así,
por su carácter ‘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 que sea parte o
no en determinado tratado internacional, por todos los actos jurídicos
de cualesquiera de sus poderes, e incluso de los particulares que actúen
bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia”.

Esta afirmación implica sostener que el Poder Legislativo de los
Estados tiene limitada su soberanía de contenido en materia de dis-
criminación: rige una suerte de “orden público” internacional que sus-
trae el contenido de toda norma posible y la reemplaza por lo esta-
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blecido en la disposición global. El alto tribunal, incluso, alude a la
obligatoriedad erga omnes de las previsiones sobre la igualdad y no
discriminación y extiende la operatividad automática e intensa a “todos
los poderes del Estado y a los particulares”.

La Corte sostiene, asimismo, que la conceptualización como ius
cogens conlleva no sólo un mandado de abstención, sino que va mucho
más allá y exige la adopción de “medidas positivas” para revertir o
cambiar las situaciones discriminatorias, lo que redunda en una carga
de “hacer”, que da justificación sólida a la reincorporación del traba-
jador, que ve extinguida su relación laboral por un acto antijurídico
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 párrafo del considerando 5º es ilustrativo y terminante cuando
expresa: “Que de lo expuesto precedentemente se sigue que la inter-
dicción de discriminación y la exigencia internacional de realizar, por
parte de los Estados, acciones positivas dirigidas a evitar y sancionar
dicha discriminación, deben reflejarse en los órdenes internos en un
doble sentido, al menos: el de su legislación, ‘de lo cual es un ejemplo
la ley 23.592’ y, también, el ‘de la interpretación que de tales leyes
hagan los tribunales’ (Partido Nuevo Triunfo, “Fallos”: 332:433, 439).
Puede resultar difícil luchar con éxito contra la discriminación, advierte
el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ‘si se carece
de una base legislativa sólida para las medidas necesarias’ (Observa-
ción General Nº 3, La índole de las obligaciones de los Estados Par-
tes –párrafo 1º del artículo 2º del Pacto–, HRI/GEN/1/Rev. 9 –vol. I–,
párr. 3º)”.

El alto tribunal alude, incluso, a la eventual responsabilidad que
le podría caber al Estado argentino de no conjurar con eficacia las
conductas discriminatorias y parte de la premisa de que sólo podría
sostenerse que nuestro país ha acatado el diseño internacional si se
interpreta que corresponde dejar sin efecto el acto o cesar en su rea-
lización. La Corte se anticipa a críticas hipotéticas ante la solución
que se propicia y aclara que la reincorporación es una “reacción legal
proporcionada a tamaña agresión [...] pues el acto discriminatorio ofen-
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de nada menos que el fundamento definitivo de los derechos humanos:
la dignidad de la persona...”23

Como se dice con énfasis en el considerando 8º, la reinstalación
es el remedio más apto y el que “guarda coherencia con los principios
que rigen a las instancias jurisdiccionales internacionales en materia
de derechos humanos, tendientes a la plena reparación (restitutio in
integrum) de los daños irrogados por el despido”. Es muy interesante
la cita de lo resuelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que, al interpretar el artículo 6º de la Directiva 76/207/CEE,
del 9 de febrero de 1976, exigió el dictado de medidas apropiadas
para restablecer la igualdad que ha sido vulnerada y apuntó, en lo que
hace al despido motivado por discriminación, a que el trabajador debía
recuperar su puesto de labor como forma de garantizar el principio y
disuadir a los empresarios en lo sucesivo24.

A esta altura cabe hacer una advertencia frente a autores que bus-
can y encuentran, tanto en pronunciamientos de los órganos de apli-
cación de la OIT, como en normas internacionales, la admisión de
respuestas jurídicas indemnizatorias. En estos supuestos se soslaya
que la primera reacción esencial es la reinstalación y que sólo se
tolera su mutación por una reparación pecuniaria cuando ésta es so-
licitada e instada por la víctima. Pero es inadmisible, desde todo pun-
to de vista, que el pago de una suma de dinero sea una alternativa
de decisión del discriminador, o sea del autor de la gravísima anti-
juridicidad25. Por esta razón la Corte recuerda que “...el intercambio
de violaciones de derechos humanos con dinero entraña un conflicto
con el carácter inalienable de aquéllos, aun cuando no pueda ser de-

23 Ver segundo párrafo del considerando 5º.
24 Asunto C-271/91, “M. H. Marshall c/Southampon and South-West Hampshire

Area Healt Authority”, sent. del 2-8-93, Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia. Parte I. Tribunal de Justicia, 1993-8,
ps. 4407/4408, párrs. 24/25.

25 También en el Derecho Civil, ante el incumplimiento del deudor, el acreedor
cuenta con varias posibilidades: la rescisión del contrato, su ejecución forzosa o la
reparación integral de los daños y perjuicios, y a nadie se le ocurriría sostener que
el que opta es el incumplidor o que éste impone una determinada solución, como ser
pagar y no admitir el cumplimiento forzado.
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sechado...”26 y se deja traslucir, obviamente, que ésta sería una po-
testad del damnificado.

La sentencia abunda, a su vez, en fundamentos propios del Dere-
cho del Trabajo y en la protección constitucional que emerge del ar-
tículo 14 bis, pero la conclusión esencial podría resumirse en estos
cuatro puntos trascendentes y decisivos: 1) las normas supranacionales
sobre igualdad y no discriminación constituyen ius cogens para los
Estados nacionales que carecen de disponibilidad legislativa en esa
materia y no pueden ejercer su soberanía parlamentaria para apartarse
de su operatividad, que impone privar de efectos al acto discriminatorio
y reposición al estado anterior; 2) el orden público internacional en
materia de igualdad y no discriminación obliga a todos los poderes
del Estado –incluido el Judicial, se entiende–, y genera responsabilidad
internacional de los países, frente al incumplimiento de las normas
que exigen conductas positivas de hacer y no sólo mandatos de abs-
tención; 3) la respuesta de las normas internacionales es la reposición
al estado anterior, o sea, en materia de extinción de la relación laboral,
la reincorporación al puesto de trabajo, y 4) la indemnización sólo es
tolerada cuando materializa una opción de la víctima, vale decir, cuando
es elegida por ésta.

La tesis enunciada por el alto tribunal proyecta sus consecuen-
cias sobre distintos aspectos de nuestro ordenamiento jurídico y, al
menos, cabe una primera conclusión, sin duda terminante: si la inter-
pretación 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 bajo la forma del despido, la norma
vulneraría la pirámide jurídica, al apartarse de lo dispuesto por el or-
denamiento supranacional obligatorio (ius cogens), integrativo de la
Constitución Nacional y debería ser declarada inválida por los órganos
jurisdiccionales.

Pero tal vez lo más relevante es lo que concierne a las distintas
disposiciones legales específicas existentes, que reaccionan ante su-
puestos puntuales de discriminación y cabría preguntarse acerca de la

26 SHELTON, Dinah, Remedies in International Human Rights Law, Oxford Uni-
versity Press, 1999, ps. 43 y 55.

Eduardo Álvarez

86



vigencia de las indemnizaciones “agravadas” previstas por los artícu-
los 178 y 182 de la Ley de Contrato de Trabajo, 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 podría conllevar una elíptica
derogación de aquello que se le opone, lo cierto es que no sería
admisible sostener que el acto discriminatorio que asume la forma
del despido tiene eficacia para rescindir el vínculo cuando la discri-
minación se debe al embarazo o a la modificación del estado civil,
como si pudieran existir ámbitos en los cuales la discriminación pu-
diera ser efectiva. Pero no es menos verdad, como vimos, que la tesis
del alto tribunal y de los órganos de aplicación de las normas supra-
nacionales admiten que la víctima opte por obtener una reparación
plena y por no “volver” al lugar donde se la discriminó, ya que el
sistema, en su racionalidad, es imperativo para el agente dañoso y
no para el dañado. Es imaginable, entonces, que la interpretación
jurisprudencial juzgue procedente también la reinstalación de una tra-
bajadora despedida por su maternidad cuando ésta lo solicita con sus-
tento en la ley 23.592 y que sólo pueda sostenerse la legitimidad
constitucional de la indemnización agravada cuando sea elegida por
la víctima.

3. Los temores

Como lo he señalado en alguna otra oportunidad27, creo que lo que
ha tornado áspero y tan debatible el tema singular del acto discrimi-
natorio bajo la forma del despido, han sido algunos miedos: 1º) los
posibles abusos de la figura, que podrían llevar a que se alegara en
todo despido una velada intención como la descripta en la norma para
obtener la reincorporación; 2º) las vicisitudes de la prueba y de la
distribución de su carga, a la que aludiremos más adelante, y 3º) el
“día después” de la reinstalación, entendido como la existencia, dicho
en lenguaje vulgar, de un “aura” que protegería al trabajador que fue

27 Ver nuestra monografía ya citada Reflexiones acerca del despido por discrimi-
nación, p. 33.
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discriminado en alguna oportunidad y que cubriría con un “manto de
prejuicio” toda iniciativa debatible de su empleador28.

Pero estos temores son metajurídicos y ajenos a la discusión teórica
y no deben confundirnos. Los jueces se encargarán de elucidar cuándo
se está en presencia o no de una discriminación arbitraria cabal29. El
tema de la prueba es meramente adjetivo y no cabría proyectarlo sobre
lo sustantivo. Por último, el Derecho no debería hacerse cargo, en la
interpretación de sus alcances, de las hipotéticas consecuencias que
debe vivir en el futuro el empleador al que un magistrado lo juzgó
“discriminador” y lo obligó a reinstalar a un trabajador damnificado.

No hay que dramatizar. En la legislación francesa los despidos por
causas discriminatorias son considerados nulos y, por lo tanto, dan lugar
a la reinstalación en su puesto de trabajo (L.122-45 del Código de
Trabajo)30 y, París, ese faro de civilización y belleza, aún no ha caído.

4. La prueba de la discriminación y los principios garantistas. 
Somero análisis crítico de la sentencia dictada por la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación el 15 de noviembre de
2011,  en autos “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Público 
de Abogados de la Capital Federal s/Amparo”

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

28 Este temor es el que describe Jorge Rodríguez Mancini cuando afirma que
“...no se necesita demasiada argumentación o imaginación para reconocer que si el
empleador, haciendo uso de la reconocida facultad de despedir sin causa que admite
la LCT, la ejerciera pretendiendo disolver el vínculo con el pago de la indemnización
legal, surgiría la objeción de parte del trabajador invocando la descalificación de ese
despido que tendría la presunción a su favor de haber sido dispuesto discriminándolo
por causa del antecedente de su discriminación anterior. Y en tal caso, ¿qué juez
negaría la nulidad y la nueva reincorporación con base en el antecedente ‘Álvarez’?”
Ver, al respecto, 2, 3 a 4 “Álvarez vs. consecuencialismo”.

29 Ver, al respecto, la sentencia de la CSJN del 7-12-2010, en autos “Pellejero,
María Mabel s/Amparo s/Apelación”, que constituye la mejor evidencia de que los
tribunales no responden con automatismos facilistas y son sutiles al momento de
evaluar la configuración del acto discriminatorio y la procedencia de la reinstalación.

30 Ver el análisis que efectúa RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, La discriminación
en la legislación 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 unió un debate,
no menos intenso, acerca de la acreditación de la conducta a la que
alude el artículo 1º de la ley 23.592, o sea quién prueba, qué debe
probar y cómo debe probarlo31.

He participado, desde la Fiscalía General de la Cámara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, de una posición que requiere la presen-
cia asertiva de elementos precisos de cabal fuerza convictiva32 para
desactivar el acto discriminatorio y ordenar la reinstalación del tra-
bajador y considero necesario esbozar una fundamentación científi-
ca, desde el punto de vista del Derecho Procesal, porque he adverti-
do que el tema que nos reúne, como ya lo he señalado en otra opor-
tunidad, ha sido influido, quizá en demasía, por las aristas adjetivas
concernientes a la dinámica del trámite y a las perplejidades que se
originan33.

a) Introducción. Estricta jurisdiccionalidad 
y cognoscitivismo procesal

Tengo la esperanza de que el lector me dispense por la utilización
de expresiones algo barrocas y no de fácil pronunciación, pedido de
disculpas que debería hacerse extensivo a Luigi Ferrajoli34, quien las
ha utilizado, con claridad latina, al elaborar lo que podríamos denominar
una “Teoría general del garantismo”.

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

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

31 Ver, nuestra monografía, La prueba de la discriminación laboral y la episte-
mología garantista, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2009-1, Discriminación y
violencia laboral – II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 387 y ss.

32 Ver dictámenes citados en nota 2 y, en especial, dictamen 41.918 del 17-3-2006,
en autos “Parra, Vera Máxima c/San Timoteo SA s/Acción de Amparo”, del registro
de la sala V.

33 Ver monografía citada en nota 1.
34 Ver Derecho y razón, Trotta, Madrid, ps. 36 y ss.
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magistrado alude a la carga de la prueba, ya sea en su concepción
clásica o dinámica, efectúa una línea argumental que presupone la
ineficacia puntual del proceso para conocer, en sentido vulgar, lo que
realmente ocurrió.

Desde este punto de vista, que nunca ha sido expresado de una
manera terminante y con sencillez por los juristas avocados al Derecho
Procesal, se ha creado una regla para la resolución de los conflictos,
que permite conciliar el mandato del órgano jurisdiccional de decidir
las controversias que se le someten, con los límites materiales y tem-
porales del proceso mismo. Puede decirse, entonces, que el juez está
legitimado para sostener que una pretensión debe ser rechazada cuando
el que alegó una situación fáctica generadora de un reclamo no acreditó
los hechos en que fundó su demanda.

Este principio se enfrenta con sus propios límites en aquellos casos
en los cuales las circunstancias fácticas que invoca el pretensor, por
su estructura, en relación con el marco normativo aplicable, son de
difícil o ardua reconstrucción en el ámbito de un proceso.

Sobre la base de esta falencia35 los jueces elaboraron, a lo largo
de los años y con lucidez, distintos tipos de respuestas, motivadas por
razones axiológicas, cuya expresión más cabal es la concepción de la
carga dinámica de la prueba, con la intención de evitar aquello que
aparecería como más aberrante frente a los justiciables y que reside
en una suerte de inadmisible renuncia conciente a la verdad36.

El alto tribunal ha resumido, de una manera impecable, la flexibi-
lización de la rigidez con que el tradicional Derecho Procesal distri-
buía dogmáticamente el onus probandi y ha sostenido que cuando exis-
ten situaciones complejas, que no resultan ser de fácil comprobación,
cobra fundamental importancia el concepto de la “carga dinámica de
la prueba” o “prueba compartida”, que hace recaer en quien se halla

35 Ver al respecto la reseña de la tradición elaborada en torno de las “pruebas
diabólicas” en MERCADER, Amilcar, El proceso y sus límites, en Revista Jurídica
de La Plata, 1941.

36 Al respecto es recomendable la lectura atenta de la sentencia dictada por la
CSJN, en autos “Coladillo, Domingo c/Compañía de Seguros España y Río de la
Plata”, Fallos: 238:550.
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en mejor situación de aportar los elementos tendientes a obtener la
verdad objetiva, el deber de hacerlo37.

En concreto y en materia de discriminación, con anterioridad a la
vigencia de la ley 23.592, la Corte Suprema de Justicia de la Nación,
en un conflicto nacido de una diferencia de tratamiento salarial, dis-
tribuyó las cargas probatorias haciendo recaer sobre la empresa la acre-
ditación de las motivaciones que la habrían llevado a generar una
situación de desigualdad38.

Ahora bien, existe un matiz que no ha sido, a mi modesto modo
de ver, señalado con suficiente énfasis en lo que hace a la distribución
de la carga de la prueba y me refiero a una distinción de las conse-
cuencias que emergen de las omisiones de probar en relación con la
relevancia de la antijuridicidad que deja traslucir el reclamo o la pre-
tensión.

Hago esta afirmación porque la teoría del onus probandi y su su-
peración en la “carga dinámica de la prueba” ha sido pensada y ela-
borada a la luz de los códigos procesales civiles y comerciales y de las
normas adjetivas que conciernen en líneas generales a controversias
patrimoniales y no está llamada a regir para aquellos casos en los cuales
la ilicitud podría proyectarse sobre derechos fundamentales y dispo-
siciones que bordean la conceptualización de antijuridicidades intensas.

La distinción de la carga de la prueba en función de la trascendencia
de la vulneración del derecho que se invoca, salvando las distancias,
es precisamente la que justifica las distintas tipologías del proceso que
rigen al derecho patrimonial y al Derecho Penal, en lo que hace al
acceso a la jurisdicción y su respuesta, y no sería concebible, salvo
por excepción, el desplazamiento de la carga de la prueba en facetas
que hacen al concepto genérico de inocencia39.

37 Ver Fallos: 324:2689 que la jurisprudencia de la Cámara ha citado en autos
“Cáceres, Orlando Nicolás c/Hipódromo Argentino de Palermo SA s/Juicio sumarí-
simo”; ver, asimismo, las consideraciones vertidas en La carga de la prueba y la
discriminación en el despido, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discrimi-
nación y violencia laboral – I, por Juan Manuel Domínguez y Andrea García Vior.

38 Me refiero, obviamente, al conocido læde case “Fernández, Estrella c/Sanatorio
Güemes”.

39 Ver FERRAJOLI, ob. cit., ps. 117 y ss.
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Digo esto porque en aquellos supuestos especiales en los cuales la
imputación que da sustento al reclamo implica una transgresión de
pautas que lindan con la tipicidad de un derecho especial tutelar o
represivo de lo aberrante rige el principio de verificación, que impide
distribuir la carga de la prueba, para lograr en el órgano jurisdiccional
la persuasión de la inocencia o la acreditación de culpabilidad genérica.

En síntesis, lo que podríamos denominar una epistemología garan-
tista en Derecho adjetivo, lleva a diferenciar la distribución de la carga
de la prueba en función de la antijuridicidad de la imputación, desde
un punto de vista científico y más allá de las específicas regulaciones
normativas.

En aras de resumir lo expuesto en un ejemplo, podríamos sostener
que sería viable afirmar la existencia de un crédito ante la ausencia
de prueba de su pago, pero no sería tolerable, desde el punto de vista
de las garantías constitucionales, concluir que una persona es “una
discriminadora” ante la ausencia de prueba que así lo demuestre y por
la sola omisión de no haber acreditado alguna circunstancia periférica
persuasiva de su inocencia.

En aquellas hipótesis en las cuales la imputación, aun sin ser pe-
nal, presenta una antijuridicidad intensa rige el ya mencionado “cog-
noscitivismo procesal”, requisito que a su vez viene acompañado por
aquello que se ha denominado el principio de “estricta jurisdicciona-
lidad”, que tiene por condición la verificabilidad y la refutabilidad de
toda hipótesis acusatoria de una ilicitud que excede lo patrimonial
contractual40.

En este marco, sólo podría afirmarse la presencia de una actitud dis-
criminatoria susceptible de traer aparejada la respuesta de la ley 23.592
cuando el órgano jurisdiccional en un proceso de cognición llega a la
conclusión de su existencia en el ámbito de un proceso pleno, donde
el acto reprochable aparezca verificado en prueba empírica, suscepti-
ble de ser refutada por el sujeto pasivo de la imputación, ya que los
derechos fundamentales no permiten desplazar otros derechos funda-
mentales que hacen a la concepción misma de la inocencia y del derecho
de defensa en juicio.

40 Ver FERRAJOLI, ob. cit., p. 36.
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El Derecho Procesal moderno, basado en la ya reseñada tendencia,
diferencia el tratamiento de la omisión de la prueba en función de la
intensidad de la imputación, y esta faceta, que es la que ha motivado
mi postura, no ha sido debidamente ponderada al analizar el tema
puntual que nos reúne 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
órganos internacionales, ni desconocer que la Comisión de Expertos
en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la Organización
Internacional del Trabajo al interpretar el Convenio Nº 111 sobre Dis-
criminación, que fue ratificado por nuestro país, hizo alusión a casos
puntuales en los cuales no habría que mantener una posición dogmática
que hace recaer la carga de la prueba en quien lo alega. Pero lo cierto
es que la referida Comisión se refirió, en general, a lo que se ha
denominado una “actividad probatoria mínima” y su juicio parece ha-
berse referido a lo que podría conceptualizarse un ejercicio eficaz de
la sana crítica41.

No soslayo, asimismo, la tendencia de consagrar en algunas disposi-
ciones adjetivas reglamentaciones particulares en aquellos casos en los
cuales se discute la existencia o no de la discriminación y como ejemplo
bastaría evocar el artículo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral
española, 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 incumbirá al demandado la justificación obje-
tiva y razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad42.

Pero esto no significa sostener que puede existir una imputación
de discriminación sin verificación y cabría entender que se trata de
infundirle un marcado dinamismo al manejo procesal de la averiguación
cabal de la verdad objetiva.

En síntesis y como pautas básicas para el análisis del tema que
nos reúne y para no caer en simplificaciones, habría que afirmar la

41 Ver Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de
la OIT, Estudio general de 1988 sobre igualdad en el empleo y la ocupación.

42 Ver las consideraciones de la doctora Gabriela Vázquez en la sentencia 34.673
del 30-11-2007, en autos “Cáceres, Orlando Nicolás c/Hipódromo Argentino de Pa-
lermo SA s/Juicio sumarísimo”.
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existencia de una epistemología garantista que afirme los principios
de cognoscitivismo jurisdiccional, verificabilidad y estricta jurisdic-
cionalidad en aquellos casos en los cuales se trata de elucidar si existió
o no una conducta de discriminación que, como es sabido, repugna a
la conciencia jurídica universal volcada en los tratados internacionales,
sin que el principio reseñado signifique desconocer el rol participativo
del juez y su libertad en lo que hace a la interpretación de las conductas
omisivas o positivas de las partes, sino, simplemente, sostener que
determinadas antijuridicidades no pueden ser resueltas con sustento en
la dogmática invocación de falencias en el onus probandi y en su
distribución sea cual fuere el criterio al respecto.

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

Una primera lectura de la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nación el 15 de noviembre de 2011 en los autos
“Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Público de Abogados de la Capital
Federal s/Amparo”, ya mencionada, podría llevar a sostener que el
alto tribunal ha sentado una posición de amplitud en la distribución
del onus probandi y que, en coherencia con su tesis tradicional, sentada
a partir de Fallos: 324:2689, imponía, acreditada una diferencia pe-
yorativa por el reclamante, la carga de la prueba de las circunstancias
que hubieran privado de ilegitimidad a la conducta reprochada.

Cabe señalar que la sentencia de referencia ha optado por una línea
argumental de sustento que se basa, en lo esencial, en citas dogmáticas
de normas internacionales y de opiniones de órganos supranacionales
y en descripciones del Derecho Comparado, a las que luego, en el
último párrafo del considerando 12, relativiza en su trascendencia. Por
ende, la decisión ha sido estructurada en el marco de lo que podríamos
llamar “remisiones de autoridad”, sin una decantación, que permita
deducir la razón científica que justifique la interpretación jurídica que
subyace. Por lo tanto no es posible un debate cabal y sólo creemos,
con respeto, que el hecho de que un órgano internacional efectúe una
manifestación determinada en un caso concreto no significa que deba
ser trasladada como una “verdad revelada”, sin una evaluación cien-
tífica crítica. En la antigua Roma existía una institución que se deno-
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minaba ius publicæ respondendi y que consistía en que un grupo de
juristas del pasado remoto, con obra jurídica sólida, emitida en litigios
fenecidos, tenían el poder de evacuar consultas con fuerza vinculante
y se consideraba fundamento suficiente que un pretor afirmara “Es
así, porque lo dijo Paulo en un caso similar”. El Iluminismo, la Re-
volución Francesa y la codificación trajeron como consecuencia la
legitimación racional y científica de las soluciones, y fue Porthalis el
que describió, como paradigma de la apariencia, la institución romana
descripta, basada en la invocación dogmática a los autores, más allá
de su admitida erudición. Hago esta evocación nostálgica ante el temor
de que los alcances del artículo 75, inciso 22 de la Constitución Na-
cional deriven en una suerte de “ius publicæ respondendi internacional”,
que prescinda de matices.

Lo cierto es que si se despoja la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nación de las fatigantes citas, se pueden deducir dos
conclusiones relevantes. La primera se refiere a la “reducción del grado
de convicción” que se exige en la afirmación judicial acerca de la
existencia de la conducta discriminatoria, y la segunda hace a la “no
eximición de prueba a la parte que tilda de discriminatorio el acto”
y, por ende, a la no inversión del onus probandi.

Sobre estos aspectos, cabe resaltar, en lo que hace a la convicción,
que la tesis del fallo desautoriza parcialmente nuestra posición, pero
no es menos verdad que se trata de un ámbito subjetivo del que juzga,
con inducciones muchas veces intransferibles y que se subsumen en
la “sana crítica” de la prueba aportada. Pero esto no implica prescindir
de aquello que denominamos “principio de verificación”. Si no hay
prueba alguna de antijuridicidad, no puede haber respuesta jurisdic-
cional de reproche y en esta razón científica se basa el alto tribunal
para aclarar enfáticamente que no se invierte la carga43.

43 Es muy útil al respecto la lectura del último párrafo 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 posición sobre todos los pormenores de los enunciados expuestos.
Las referencias comparatistas tendieron, en esencia, a mostrar el fuerte concierto y
reacción internacional en torno a la materia examinada, en cuanto a la entidad y a la
gravedad de los problemas que entraña, 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 sólo, por parte del reclamante, la prueba
de un trato diferente para imponerle luego a la contraparte la acredi-
tación de aquello que, con objetividad, puede legitimar o, al menos,
permitir que se comprenda su conducta. Lo que se requiere es también
acreditar que la distinción tiene, aunque sea verosímilmente, un “motivo
discriminatorio”, para utilizar la expresión del segundo párrafo del
considerando 5º. El reclamante, según la Corte y su remisión a la
resolución del Comité contra la Discriminación Racial, debe probar
prima facie que ha sido víctima de discriminación (sic). Para imponerle
a la contraparte acreditar causas que justifiquen su proceder, debe existir
una persuasión inicial de antijuridicidad y en esto el Tribunal no parece
apartarse demasiado de lo que nosotros denominamos cognoscitivismo
procesal. No basta, entonces, probar un tratamiento diferente, como
se ha interpretado, para trasladar al accionado la prueba de los motivos
de esa diferencia. Esta última exigencia sólo cobra operatividad cuando
a la distinción se le agregan indicios o “humo de discriminación”. El
matiz descripto, que sólo se infiere luego de un análisis profundo de
la sentencia, es el que nos permite sostener que, auspiciosamente, la
Corte Suprema no se ha apartado del principio de estricta jurisdiccio-
nalidad, que presupone la corroboración judicial de la ilicitud, aunque
se pueda llegar a ésta por omisiones que generen convicción.

han sido encarados. La doctrina del Tribunal, por ende, no supone la eximición de
prueba a la parte que tilda de discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido,
pesa sobre aquélla la carga de acreditar los hechos de los que verosímilmente se siga
la configuración del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa convicción,
una inversión de la carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto, al deman-
dando le corresponderá probar el hecho que justifique descartar el prima facie acre-
ditado”.
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EL DESPIDO DISCRIMINATORIO

por Héctor C. Guisado

Sumario: 1. Clasificación y protección del derecho a la igualdad de trato. 2. La ley
23.592 y su aplicación en materia laboral. 3. Fórmulas de protección contra el
despido sin causa justificada. 4. La estabilidad del trabajador privado en el Derecho
argentino. 5. La estabilidad en los convenios internacionales. 5.1. El Pacto Inter-
nacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC). 5.2. El Con-
venio Nº 158 de la OIT. 5.3. El Protocolo Adicional a la Convención Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, 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 Nación.
7. La discriminación en el despido. 7.1. Concepto de discriminación. 7.2. Reco-
nocimiento de indemnizaciones extratarifarias. 7.3. Reinstalación en el empleo.
7.4. El fallo “Álvarez c/Cencosud”. 7.5. La carga de la prueba del motivo discri-
minatorio. 8. Conclusiones.

1. Clasificación y protección del derecho a la igualdad de trato

En general, se tiende a identificar como derechos fundamentales a
aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento jurídico
positivo, en la mayoría de los casos en su normativa constitucional,
y que suelen gozar de una protección reforzada1.

Con especial referencia al ámbito laboral, la doctrina acostumbra
clasificar a estos derechos fundamentales en específicos (reconocidos
a todos los sujetos del Derecho del Trabajo) e inespecíficos (recono-
cidos a todos los hombres)2. Como señala Rodríguez Mancini, estos

1 PÉREZ LUÑO, Antonio E., Los derechos fundamentales, 9ª ed., Tecnos, Madrid,
2007, p. 46.

2 RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales,
Astrea, Buenos Aires, 2004, ps. 40 y 41; CONFALONIERI (h), Juan Ángel, en RO-
DRÍGUEZ MANCINI, J. (dir.), Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, anotada y
concordada, La Ley, Buenos Aires, 2007, t. I, p. 529 y sus citas.
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últimos no desaparecen por la circunstancia de incorporarse el tra-
bajador a una relación laboral, aunque debe considerarse la eventual
“modulación” de esos derechos, en razón del necesario equilibrio que
debe respetarse en función del ejercicio por el empleador de sus res-
pectivos derechos fundamentales3.

A su vez, dentro de los derechos fundamentales inespecíficos puede
distinguirse entre los laboralizados, es decir aquellos que han sido
convertidos por el 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 “modulación”4.

El de igualdad se presenta como un derecho inespecífico y específico
a la vez5, pues las normas de jerarquía superior lo garantizan no sólo
de manera general (para todas las personas), sino también de manera
particular (para todos los trabajadores).

En efecto, el derecho a la igualdad aparece reconocido para todas
las personas en la Constitución Nacional. Ya desde su redacción ori-
ginaria, ella consagró explícitamente este derecho en su artículo 16,
al disponer que todos los habitantes “son iguales ante la ley, y admi-
sibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad” y que “la
igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas”6. Pero la
reforma de 1994 fue particularmente fecunda en cuanto al desarrollo
y la protección de este derecho. En efecto, mediante el nuevo artículo 43
incluyó como objeto de la acción de amparo a “cualquier forma de
discriminación”. Asimismo, agregó a las facultades del Congreso, la
de “[s]ancionar leyes de organización y de base de la educación [...]
que aseguren [...] la igualdad de oportunidades y posibilidades sin

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

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

5 CONFALONIERI (h), en ob. cit., p. 533.
6 Confalonieri observa que el derecho a la igualdad también aparece implícitamente

reconocido en disposiciones referentes a otros derechos, pues expresiones tales como
“todos los habitantes” (arts. 14 y 41), “ningún 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 al reconocimiento de sus derechos fundamentales (en ob. cit., p. 530).
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discriminación alguna”, y la de “[l]egislar y promover medidas de
acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos...” (art. 75, incs. 10 y 23). Además, la reforma asignó “je-
rarquía constitucional” a diversos tratados y convenciones de derechos
humanos (art. 75, inc. 22 de la Constitución), muchos de los cua-
les contienen disposiciones que reconocen explícitamente el derecho
a la igualdad: la Declaración Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. II); la Declaración Universal de Derechos Humanos
(arts. 1º, 2º y 7º); la Convención Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 1º y 24); el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales
y Culturales (arts. 2º y 3º); el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Políticos (arts. 3º y 26); la Convención Internacional sobre la Eli-
minación de todas las Formas de Discriminación Racial (en especial,
art. 5º); la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de
Discriminación contra la Mujer (especialmente, art. 15), y la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño (en particular, art. 2º)7.

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

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

Así, en la Constitución Nacional, este derecho de los trabajadores
aparece reconocido de manera implícita en las “condiciones dignas de
labor” a la que refiere el artículo 14 bis8 y de forma explícita (aunque
circunscripto a la materia salarial) en el principio de “igual remune-
ración por igual tarea” que consagra el mismo artículo. Además, al-
gunos de los instrumentos internacionales incorporados a la Constitu-

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

8 CONFALONIERI, en ob. cit., p. 534.
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ción que mencionamos más arriba, reconocen implícita o explícita-
mente el derecho de igualdad. Así, éste aparece implícito en la De-
claración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en cuanto
declara que “[t]oda persona tiene derecho al trabajo en condiciones
dignas” (art. XIV); como así también en la Declaración Universal de
Derechos Humanos (art. 23) y en el Pacto Internacional de Derechos
Económicos, Sociales y Culturales (art. 7º), en cuanto enuncian el
derecho a condiciones de trabajo “equitativas y satisfactorias”. De ma-
nera explícita, la Convención Internacional sobre la Eliminación de
todas las Formas de Discriminación contra la Mujer obliga a los Estados
Partes a adoptar “todas las medidas apropiadas para eliminar la dis-
criminación contra la mujer en la esfera del empleo con el fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos...” (art. 11.1). A su vez, la Convención Internacional
sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial
impone el deber de “garantizar el derecho de toda persona a la igualdad
ante la ley, sin distinción de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de [...] [e]l derecho al trabajo, a la libre
elección de trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo,
a la protección contra el desempleo, a igual salario por trabajo igual
y a una remuneración equitativa y satisfactoria” (art. 5.e.i). Asimismo,
diversas disposiciones de los instrumentos internacionales de rango
constitucional consagran también explícitamente el principio de igual-
dad de trato para los trabajadores en temas específicos, tales como la
remuneración9, la promoción de categoría10, o el despido de la mujer
por motivo de embarazo, licencia de maternidad o estado civil11.

Además de esas normas constitucionales (o de rango constitucional),
encontramos disposiciones sobre el derecho de los trabajadores a la

 9 Enuncian el principio de “igual salario por trabajo igual”: la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 23.2), el Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales (art. 7.a.i), la Convención Internacional sobre la Elimi-
nación de todas las Formas de Discriminación Racial (art. 5.e.i), y la Convención sobre
la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (art. 11.1.d).

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

11 Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra
la Mujer (art. 11.2.a).
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igualdad de tratamiento en otros instrumentos internacionales, como,
por ejemplo, los Convenios de la Organización Internacional del Tra-
bajo Nº 98 (sobre derecho de sindicación y negociación colectiva)12,
Nº 100 (sobre igualdad de remuneración)13 y Nº 111 (sobre discrimi-
nación en materia de empleo y ocupación)14 y, el Protocolo de San
Salvador15 y la Declaración Sociolaboral del Mercosur16.

Asimismo, son numerosas las leyes que reglamentan el 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
discriminación e igualdad de trato en los artículos 17 y 81, y estable-
ce aplicaciones concretas de esos principios en aspectos vinculados
con la promoción profesional y la formación en el trabajo (art. s/Nº
del Capítulo VIII), la remuneración (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
prohíbe a esas organizaciones establecer diferencias arbitrarias o dar
un trato discriminatorio a sus afiliados (art. 7º), y contiene disposiciones

12 Según el art. 1º de este Convenio, “los trabajadores deberán gozar de adecuada
protección contra todo acto de discriminación tendiente a menoscabar la libertad sin-
dical en relación con su empleo”, entre ellos los que tengan por objeto “despedir a
un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliación sindical
o de su participación 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 aplicación a todos los trabajadores del prin-
cipio de igualdad de remuneración entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor” (art. 2º).

14 Todo Estado para el que este Convenio esté en vigor “se obliga a formular y
llevar a cabo una política nacional que promueva, por métodos adecuados a las con-
diciones y a la práctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y ocupación, con el objeto de eliminar cualquier discriminación a este
respecto” (art. 2º).

15 Cfr. el art. 7º, que establece el deber de asegurar condiciones de trabajo “justas,
equitativas y satisfactorias” y “un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin
ninguna distinción”.

16 Cfr., en especial, arts. 1º (“no discriminación”), 2º (“promoción de la igualdad”),
3º (sobre igualdad de trato y oportunidades) y 4º (igualdad de derechos y oportunidades
para los trabajadores migrantes y fronterizos). La eficacia jurídica de esta Declaración
es motivo de discusión; un panorama sobre las distintas posturas acerca de esta cuestión
puede verse en AA. VV., Eficacia jurídica de la Declaración 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 o actos discriminatorios motivados por
su actividad sindical (arts. 48, 50, 52 y 53). Asimismo, algunas leyes
procuran impedir discriminaciones en el acceso al empleo de personas
con ciertas enfermedades: la diabetes (art. 2º, ley 23.753) y la epilepsia
(art. 2º, ley 25.404). Cabe mencionar también el régimen general de
sanciones por infracciones laborales que forma parte del Pacto Federal
del Trabajo (aprobado en el orden nacional por la ley 25.212), que
asigna el carácter de infracciones “muy graves” a “las decisiones del
empleador que impliquen cualquier tipo de discriminación en el empleo
o la ocupación por motivos de: raza, color, ascendencia nacional, re-
ligión, sexo, edad, opinión política, origen social, gremiales, residencia
o responsabilidades familiares”. No podemos cerrar esta breve reseña
legislativa sin mencionar el artículo 11 de la ley 25.013, pues, si bien
se encuentra derogado, se trataba de la primera (y única) norma que
regulaba específicamente el despido discriminatorio en general17.

2. La ley 23.592 y su aplicación en materia laboral

Entre las normas de jerarquía legal antes mencionadas, merece es-
pecial consideración la ley de represión de actos discriminatorios
23.592, ya que constituye una reglamentación directa de la garantía
de igualdad del artículo 16 de la Constitución Nacional18.

El artículo 1º de esta ley establece que “[q]uien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algún modo menoscabe el pleno ejer-
cicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantías fundamentales

17 El citado precepto (abrogado por la ley 25.877) establecía que “[s]erá consi-
derado despido discriminatorio el originado en motivos de raza, nacionalidad, sexo,
orientación sexual, religión, ideología, u opinión política o gremial. En este supuesto
la prueba estará a cargo de quien invoque la causal. La indemnización prevista en el
artículo 7º de esta ley se incrementará en un treinta (30%) por ciento y no se aplicará
el tope establecido en el segundo párrafo del mismo”.

18 CSJN, 26-8-97, “F. C. C. Medio Ambiente SA c/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 Público de Abogados de la Capital Federal s/Amparo”, 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 Constitución Nacional, será obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realización y a reparar el daño moral y material ocasionados. A los
efectos del presente artículo se considerarán particularmente los actos
u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religión, nacionalidad, ideología, opinión política o gremial, sexo,
posición económica, condición social o caracteres físicos”.

Según recuerda La Rosa, en las primeras discusiones del proyecto
de ley se quería incluir esta disposición en el Código Civil, postura
que fue desechada para no romper el equilibrio de ese cuerpo normativo.
Por eso se prefirió establecer este precepto con carácter general y
autónomo, a fin de que abarcara en sus previsiones actos de naturaleza
tanto pública como privada19.

En razón de ese carácter general, el artículo 1º de la ley 23.592
resulta claramente aplicable a las relaciones laborales, como lo ha
señalado en fecha reciente la Corte Suprema20.

En realidad, como explica De la Fuente, nunca se discutió la apli-
cación de ese precepto en materia laboral, porque desde siempre se
aceptó que el Derecho común es aplicable a los derechos especiales
de modo supletorio o subsidiario, de modo que aquél pasa a completar
o integrar estos últimos, siempre que no entre en contradicción con
sus normas o principios21.

Así, señala el citado autor, no existe ningún inconveniente en aplicar
la ley 23.592 a los actos discriminatorios que pudiera cometer el em-
pleador durante la ejecución del contrato de trabajo, porque ello 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 afectado por los daños morales
y materiales causados por esa conducta ilícita, e incluso, de ser posible,

19 LA ROSA, Mariano R., Breve análisis de la ley de represión de actos discri-
minatorios, en J. A. 2006-III-86.

20 CSJN, 7-12-2010, “Álvarez, Maximiliano y otros c/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 6º del voto de la mayoría y 12 del voto –en disidencia parcial–
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 el acto discriminatorio. En estos casos
se considera que el mejor derecho que otorga la ley general se adecua
perfectamente al fin protector que es propio del Derecho especial, o
sea que no existe ninguna incompatibilidad al respecto22.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia ha invocado las disposi-
ciones de la ley 23.592, por ejemplo: a) para reparar (por vía del
reconocimiento de diferencias salariales) las consecuencias dañosas de
la discriminación efectuada por el empleador en materia remunerato-
ria23; b) para declarar la invalidez constitucional del artículo 39 de la
ley 24.557 en cuanto restringe al trabajador el acceso a la vía civil
para obtener la reparación de un accidente de trabajo24; c) para admitir
el reclamo de diferencias salariales del dependiente al que el empleador
aplicó el régimen de “garantía horaria” de la actividad frigorífica, sin
respetar el orden de antigüedad y cargas de familia del artículo 221
de la LCT25.

Igualmente se ha considerado aplicable la ley 23.592 respecto de
la conducta discriminatoria desplegada por el empleador en la etapa
previa a la celebración del contrato, sea para disponer la reparación
de los daños ocasionados por esa conducta26, o para ordenar al em-
presario que contrate personal del colectivo discriminado (en el caso:
el sexo femenino) hasta compensar en forma equitativa y razonable
la desigualdad producida con anterioridad27.

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, sala X, 29-6-99, “Campo, Claudia c/Argencard SA”.
24 CNAT, sala 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; íd., 27-10-2004, “Godoy, Gabriel G. c/Inargind SA y otro”, D. J. 2005-1-319.

25 CNAT, sala I, 10-12-2004, “Báez, Pedro Ramón y otros c/Finexcor SA”.
26 CNCiv., sala E, 30-9-2003, “R., L. F. c/Trenes de Buenos Aires SA”, J. A.

2004-I-352 (se admitió el reclamo de indemnizaciones por daño moral y material de
un portador asintomático de HIV a quien, “a raíz de un acto discriminatorio, se lo
privó de la posibilidad de obtener un empleo dentro de la propia demandada”); sala F,
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 Rodríguez Mancini (el Tribunal hizo lugar al reclamo de indem-
nización del daño moral sufrido por el trabajador que, por portar el virus del HIV,
no fue incluido en el personal transferido de una empresa a otra).

27 CNCiv., sala H, “Fundación Mujeres en Igualdad y otro c/Freddo SA”, L. L.
2003-B-970, con nota de Eduardo Gregorini Clusellas y D. T. 2003-A-364.
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También resulta aplicable el artículo 1º 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 distinción según cuál sea la actitud que adopte el traba-
jador afectado frente al despido. Si éste acepta la extinción del contrato,
puede reclamar, además de las indemnizaciones tarifadas pertinentes,
el resarcimiento de los daños morales y materiales que le haya oca-
sionado el despido discriminatorio; esta reparación adicional resulta
procedente por cuanto no se discute que en dicho supuesto corresponde
aplicar la ley general 23.592, desde el momento que no existe ninguna
incompatibilidad con el Derecho especial (no contradice ninguna norma
ni principio laboral)28.

Pero, según explica el mencionado autor, se presenta una situación
muy diferente cuando el trabajador despedido opta por no aceptar la
extinción del contrato y reclama la nulidad del acto discriminatorio,
o sea que “se lo deje sin efecto” –en palabras de la ley 23.592–, lo
que significaría, en caso de aceptarse su pretensión, que se prive de
eficacia al despido y se ordene su reincorporación. Sólo en este supuesto
se discute la aplicación de la ley 23.592, teniendo en cuenta que en
nuestro sistema laboral se sanciona el despido arbitrario o sin causa
con el pago de una indemnización (generalmente tarifada), lo que su-
pone la validez del acto rescisorio, o sea la extinción definitiva del
contrato29.

Resulta conveniente, entonces, repasar brevemente las fórmulas de
protección de la estabilidad del trabajador y su recepción en las normas
(constitucionales, de fuente internacional y legales) que rigen en esa
materia.

3. Fórmulas de protección contra el despido sin causa justificada

Existen diversas formas de tutelar al 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: VÁZQUEZ 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 conservación de su empleo hasta que él mismo decida
ponerle fin o se configure algún motivo justificado de extinción) puede
protegerse con mayor o menor intensidad, con mecanismos de tutela
que van desde la simple penalización del despido (mediante multas o
indemnizaciones) hasta su privación de efectos jurídicos, acompañada
esta última de dispositivos que procuran –con mayor o menor eficacia–
la reincorporación del trabajador.

Estas diversas formas de protección pueden clasificarse también de
distintas maneras. Una clasificación muy arraigada en la doctrina (aun-
que no aceptada de manera unánime) es la propiciada desde hace más de
seis décadas por Deveali, quien distinguía entre estabilidad propia e
impropia30. La primera de ellas se configura cuando la norma aplicable
prevé la nulidad del acto resolutorio, mientras que la segunda se verifica
cuando el ordenamiento jurídico acepta al despido como válido, sin
perjuicio de imponer al empleador una carga económica (por lo general,
una indemnización tarifada a favor del trabajador). Según la feliz expre-
sión de Monzón, la estabilidad propia asegura la permanencia del
vínculo, mientras que la estabilidad impropia solamente la procura31.

A su vez, la estabilidad propia admite también una subdivisión en
absoluta y relativa. En el primer subtipo (estabilidad propia absoluta),
se garantiza al trabajador –una vez declarada la nulidad del despido–
su efectiva reinstalación en el empleo, ya que el empleador no puede
sustituir su obligación por otra de carácter indemnizatorio sin la con-

30 DEVEALI, Mario L., El derecho a la estabilidad en el empleo, en D. T. 1944-5.
Siguen esta clasificación, entre otros: BIDART CAMPOS, Germán, Principios cons-
titucionales de Derecho del Trabajo (individual y colectivo) y de la Seguridad Social
en el artículo 14 bis, en T. y S. S. 1981-481; ETALA, Carlos A., Contrato de trabajo,
Buenos Aires, 1998, ps. 539 y 540; HERRERA, Enrique, Extinción del contrato de
trabajo, en VÁZQUEZ VIALARD, Antonio (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo,
Astrea, Buenos Aires, 1982, t. 5, ps. 103 y 104; QUIROGA LAVIÉ, Humberto, Cons-
titución de la Nación Argentina comentada, Zavalía, Buenos Aires, 2000, p. 86, y
LÓPEZ, Justo, en LÓPEZ, J.; CENTENO, N. O. y FERNÁNDEZ MADRID, Juan C.,
Ley de Contrato de Trabajo comentada, Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1978,
t. II, p. 98.

31 MONZÓN, Máximo D., Régimen de los empleados de bancos y seguros, en
DEVEALI, Mario L. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, 1ª ed., La Ley, Buenos
Aires, 1965, t. III, p. 309.
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formidad del trabajador. En cambio, en el otro subtipo (estabilidad
propia relativa) el empleador puede rehusarse a reinstalar al depen-
diente, pero en ese caso deberá seguir abonándole salarios hasta que
éste se encuentre en condiciones de acceder a la jubilación o se con-
figure algún otro motivo justificado de extinción. 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 relación laboral). De ahí que se lo obligue a reinstalar al
trabajador o, al menos, a seguirle abonando los salarios, lo cual se
justificaría por la subsistencia del vínculo.

4. La estabilidad del trabajador privado en el Derecho argentino

El texto originario de la Constitución de 1853, de neto cuño liberal,
no contemplaba ninguna protección contra la ruptura injustificada del
contrato de trabajo. La Constitución de 1949 tampoco preveía expre-
samente esa tutela, aunque podía quizás considerársela incluida en la
genérica declaración del artículo 37.1, según el cual “el derecho de
trabajar debe ser protegido por la sociedad”.

En cambio, la reforma de 1957 incorporó expresamente a la Ley
Fundamental diversas formulaciones del derecho a la estabilidad. En
efecto, el artículo 14 bis dispone que las leyes “asegurarán al traba-
jador”, entre otras cosas, la “protección contra el despido arbitrario”
y “la estabilidad del empleado público”, y que los representantes gre-
miales “gozarán de las garantías [...] relacionadas con la estabilidad
de su empleo”.

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

Así, Quiroga Lavié afirma que la Ley Fundamental “no garantiza
[a los trabajadores privados] la estabilidad propia, es decir que se
asegure la restitución al empleo a quien haya sido destituido sin justa
causa, sino la reparación económica, a través de una indemnización,
cuando exista un despido sin justa causa (estabilidad impropia)”32. Tam-
bién Martínez Vivot considera que “el sentido de la norma, como

32 QUIROGA LAVIÉ, Constitución de la Nación Argentina comentada cit., p. 86.
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resulta del respectivo debate, es que el despido incausado, cuya posi-
bilidad se reconoce al admitir la estabilidad sólo para el empleado
público, no deje al afectado sin una protección adecuada”33. En sentido
concordante, Bidart Campos sostiene que, para el sector privado, “no
parece dudoso que lo que consagra la norma es la estabilidad impropia,
a través de la locución ‘protección contra el despido arbitrario’, en la
que, incluso, la voz estabilidad no aparece, como sí en cambio figura
en la garantía concedida para el empleo público”34.

Ahora bien, este último autor efectúa una importante salvedad, pues
entiende que la obligación que tiene el legislador de proteger contra
el despido arbitrario no impide que aquél supere ese “mínimo” de
tutela implantando en las relaciones de empleo privado un sistema de
estabilidad propia, cuando la índole de la vinculación lo permita35.
Ésta es la tesis predominante en la doctrina nacional, que sostiene que
la ley puede adoptar un tipo de protección más enérgica que la in-
demnización, negándole validez al despido arbitrario36.

Sin embargo, nuestra legislación (con la solitaria excepción de un
régimen estatutario, al que más adelante nos referiremos) se inclinó
tradicionalmente por sistemas de estabilidad impropia.

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

33 MARTÍNEZ VIVOT, Julio J., Posibles variables de la indemnización 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 artículo 14 bis cit., p. 481.

35 BIDART CAMPOS, ob. cit. El autor deja a salvo 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 sería justa, porque el deber de reincorporar
significaría la obligación patronal de soportar la presencia física de alguien a quien
no se desea”.

36 DE LA FUENTE, Horacio H., Estabilidad en el empleo, en VÁZQUEZ VIA-
LARD, Tratado de Derecho del Trabajo cit., t. 3, p. 563; FERNÁNDEZ MADRID,
Juan C., Tratado práctico de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1989, t. I, p. 346;
LÓPEZ, Guillermo A. F., Régimen de los empleados de banco y seguros, en DEVEALI,
Mario L. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, 2ª ed., La Ley, Buenos Aires, 1972,
t. III, p. 342; LÓPEZ, en LÓPEZ, CENTENO y FERNÁNDEZ MADRID, Ley de
Contrato de Trabajo comentada cit., t. II, p. 997; VÁZQUEZ VIALARD, Antonio,
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Astrea, Buenos Aires, 1981, t. 1, p. 249.
En contra: MARTÍNEZ VIVOT, ob. cit., p. 127.
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el despido fue el Código de Comercio de la Provincia de Buenos Aires
de 1862 (adoptado como Código de la Nación en 1890), que limitó
las facultades resarcitorias de las partes al imponerles la carga de prea-
visar la extinción con un mes de anticipación o abonar en su defecto
una indemnización sustitutiva.

En 1934, la ley 11.729 (que modificó el citado Código) estableció
que el empleador que denunciara el contrato sin justa causa debía abonar
(independientemente de la reparación que correspondiera en caso de
falta de preaviso) un resarcimiento por el despido en sí mismo, de
carácter tarifado, conocido como “indemnización por despido” o “por
antigüedad”, ya que se determinaba precisamente en función del tiempo
de servicio y la remuneración del trabajador, a razón de medio mes de
sueldo por cada año de labor, con un importe mínimo y un tope máximo.
Más tarde, el decreto 33.302 de 1945 duplicó esa tarifa y extendió ese
sistema de estabilidad impropia (hasta entonces aplicable a los emplea-
dos mercantiles) a los trabajadores de las actividades civiles.

Paralelamente a esta evolución legislativa, 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 sanción de leyes par-
ticulares (los llamados “estatutos especiales”) que adoptaron diversos
modelos de estabilidad en el empleo37.

La mayoría de esos estatutos mantuvo el esquema de protección
tradicional, generalmente con indemnizaciones superiores a la del ré-
gimen general. En cambio, la ley 12.637 de 1940 que estableció el
estatuto para los empleados de bancos particulares (extendido luego
a favor de los trabajadores del seguro, reaseguro, capitalización y aho-
rro) garantizó la “estabilidad” del trabajador, y sus reglamentaciones
le otorgaron a esa estabilidad las características del tipo que definimos
más arriba como propia relativa, al especificar que el empleador que
despidiera injustificadamente a un empleado con más de seis meses
de antigüedad y no acatase la sentencia que dispusiera su reingreso,
debía abonarle indemnizaciones hasta que alcanzara el derecho a la
jubilación38.

37 HERRERA, ob. cit., t. 5, p. 18.
38 Conf. arts. 6º del decreto 20.268/1946 y 5º del decreto 21.304/1948.

El despido discriminatorio

109



Ese régimen fue objeto de algunas críticas que, sin embargo, no
encontraron eco en la jurisprudencia, hasta que la Corte Suprema de
Justicia de la Nación declaró su inconstitucionalidad en la causa “De
Luca” (a la que más adelante nos referiremos). A raíz de ese fallo, la
ley 18.589 de 1970 sustituyó el referido régimen de estabilidad propia
por otro de estabilidad impropia, aunque notoriamente más beneficioso
para los trabajadores que el de la ley general. Por último, la ley 22.245
de 1981 eliminó definitivamente toda protección especial para los tra-
bajadores bancarios y de seguros, y los incorporó lisa y llanamente al
régimen general.

Con la sanción de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 de 1974
se consolidó para la generalidad de los trabajadores un régimen de
estabilidad impropia, ya que (además de la obligación de abonar un
resarcimiento en caso de omisión del preaviso) se impone al empleador
que despide sin causa al trabajador en los contratos por tiempo inde-
terminado el pago de una indemnización “por antigüedad o despido”
(art. 245)39 de carácter tarifada (similar a la de la ley 11.729 y el
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)40, y con indemnizaciones
integrales (“de daños y perjuicios provenientes del Derecho común”)
para ciertos supuestos de cesantía en los contratos “a plazo fijo” y
“de temporada” (arts. 95 y 97).

La estabilidad propia, en el empleo privado, ha quedado reserva-
da entonces (en la legislación actual) a los representantes gremia-
les (arts. 48, 50 y 52 de la ley 23.551)41, aunque en este caso no

39 La ley 25.013 de 1998 estableció también una indemnización “por antigüe-
dad o despido”, similar a la de la LCT, con una agravación de la tarifa para los
“despidos discriminatorios” (arts. 7º y 11, derogados por la ley 25.877, B. O. del
19-3-2004).

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

41 Los trabajadores contemplados en el art. 48 de la ley 23.551 gozan de esa
estabilidad durante el tiempo que dure el ejercicio de sus mandatos y hasta un año
más. De igual protección disponen los candidatos por el término de seis meses a
partir de su postulación.
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sería una estabilidad en sentido pleno, sino temporalmente limitada
(pro tempore)42.

5. La estabilidad en los convenios internacionales

Veremos ahora cómo se encuentra garantizada la estabilidad del
trabajador en algunos convenios internacionales: el Pacto Internacional
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Convenio Nº 158
de la OIT y el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador).

El pacto y el protocolo son también Derecho vigente en nuestro
país (el primero con jerarquía constitucional y el segundo con rango
supralegal) con arreglo a lo previsto en el artículo 75, inciso 22, de
la Constitución Nacional. En cambio, el Convenio Nº 158 no ha sido
ratificado hasta el momento por la República Argentina y, por ende,
carece de obligatoriedad en nuestro ámbito.

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

El artículo 6.1 del PIDESC43 establece que los Estados Partes “re-
conocen el derecho a trabajar”44, el cual, según afirma el Comité de
Derechos Económicos y Sociales, incluye “el derecho a no ser privado
de trabajo en forma injusta”45.

42 LÓPEZ, Justo, ¿Es inconstitucional el derecho a la estabilidad?, en L. T. XVII-385.
43 El Pacto fue adoptado por la Asamblea General de la Organización de las

Naciones Unidas el 16-12-66, y entró en vigor el 3-1-76. Nuestro país lo aprobó
mediante la ley 23.312 (B. O. del 13-5-86) y lo ratificó el 8-8-86.

44 Otros convenios y declaraciones de derechos humanos consagran igual derecho
(“al trabajo” o “a trabajar”): el art. 23 de la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos (art. 23), la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. XIV), la Carta Social Europea (Parte I, apartado 1, y Parte II, art. 1º), la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 15), y el Protocolo de San
Salvador (art. 6º). Pero salvo este último (al cual nos referiremos más adelante), esos
instrumentos no contienen directivas concretas en materia de estabilidad.

45 Comité de Derechos Económicos y Sociales, El derecho al trabajo, Observación
General Nº 18, aprobada el 24-11-2005, parágrafos 4 y 6.
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Los Estados tienen obligaciones inmediatas en relación con el men-
cionado derecho al trabajo, como la de “adoptar medidas” (párr. 1º
del art. 2º) en orden a la plena realización del artículo 6º, y la de “ga-
rantizar” que aquél sea ejercido “sin discriminación alguna” (párr. 2º
del art. 2º); dichas medidas deben ser deliberadas, concretas e ir diri-
gidas hacia la plena realización del derecho al trabajo46.

En caso de violación a ese derecho, los afectados “tienen derecho
a una reparación adecuada, que puede adoptar la forma de una resti-
tución, una indemnización, una compensación o garantías de no repe-
tición”47.

Ahora bien, el pacto no expresa una preferencia hacia ninguna de
esas formas de reparación. Por el contrario, el Comité de Derechos
Económicos y Sociales ha resaltado que, para el cumplimiento de las
obligaciones asumidas en virtud del pacto, “cada Estado Parte tiene
un margen en el que puede ejercer su criterio para decidir qué medi-
das son más convenientes para hacer frente a sus circunstancias espe-
cíficas”48.

5.2. El Convenio Nº 158 de la OIT

El Convenio Nº 158 de la OIT (sobre la terminación de la relación de
trabajo por iniciativa del empleador)49 consagra el principio de cau-
salidad en el despido, en tanto dispone que “no se podrá poner término
a la relación 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. 4º).

El convenio prevé qué causas no se considerarán justificadas (arts.
5º y 6º), y establece que el trabajador tiene derecho a ser oído antes

46 Comité de Derechos Económicos y Sociales, Observación General cit., pará-
grafo 19.

47 Comité de Derechos Económicos y Sociales, Observación General cit., pará-
grafo 48.

48 Comité de Derechos Económicos y Sociales, Observación General cit., pará-
grafo 37.

49 El Convenio fue adoptado el 22-6-82. Hasta agosto de 2011 fue ratificado
por 35 países, entre los que no se encuentra la República Argentina.
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de ser despedido (art. 7º), como así también a recurrir el despido ante
un organismo neutral –como, por ejemplo, un tribunal o un árbitro–,
el cual estará facultado “para examinar las causas invocadas para jus-
tificar la terminación de la relación de trabajo y todas las demás cir-
cunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la
terminación estaba justificada” (arts. 8º y 9º).

Con respecto a la reparación del despido injustificado, el artículo 10
dispone que “si los organismos mencionados en el artículo 8º del pre-
sente Convenio llegan a la conclusión de que la terminación de la
relación de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislación y
la práctica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran po-
sible, dadas las circunstancias, anular la terminación y eventualmente
ordenar o proponer la readmisión del trabajador, tendrán la facultad
de ordenar el pago de una indemnización adecuada u otra reparación
que se considere apropiada”.

Como se ve, el convenio demuestra una preferencia hacia la read-
misión del trabajador injustificadamente despedido, pero no impone
esta solución, pues admite que la reparación puede consistir también
en el pago de una indemnización u otra prestación apropiada, todo
ello conforme lo establezcan la legislación y la práctica de cada país.

Así lo ha interpretado la Comisión de Expertos en la Aplicación
de Convenios y Recomendaciones de la OIT. En efecto, en un Estudio
General que trasunta una marcada preocupación por la escasez de ra-
tificaciones del Convenio Nº 158, la Comisión se esforzó por destacar
la flexibilidad de este instrumento, particularmente en lo referente a
las opciones que ofrece para la reparación del despido injustificado.

En ese sentido expresó que “el artículo 10, tal como está redactado,
da preferencia a la anulación de la terminación y a la readmisión como
medios de reparación de la terminación injustificada, pero sigue man-
teniéndose flexible ya que prevé otras vías de reparación en función
de los poderes del organismo neutral y de la aplicabilidad en la práctica
de una decisión que anulase la terminación y propusiera la readmi-
sión”50.

50 CEACyR, Estudio General de 1995 sobre el Convenio Nº 158 y la Recomen-
dación Nº 166, Informe III, Parte 4B, 82ª Sesión de la Conferencia, documento Ilolex
Nº 251995G10, parágrafo 219.
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En el mismo Estudio, la Comisión recordó que “si bien el Convenio
mantiene algunos principios en cuanto al fondo”, es flexible –entre
otras cosas– “en cuanto al procedimiento previo a la terminación y a
las vías de recurso, habida cuenta de que permite especialmente que
se prevea que la carga de la prueba incumbirá al empleador o que se
habiliten organismos neutrales para que se formen sus criterios, ante
las pruebas aportadas por las partes, y que una indemnización eventual
puede adoptar la forma de readmisión o de indemnización”51.

Más tarde, en una Observación General publicada en 2001, la Co-
misión volvió a expresar su inquietud por el hecho de que el Convenio,
pese a su importancia, había sido ratificado hasta ese momento sólo
por 29 países. Con el inocultable propósito de fomentar las adhesiones
a dicho instrumento, la Comisión insistió entonces en que sus dispo-
siciones no eran incompatibles con las tendencias flexibilizadoras y
subrayó que “el convenio muestra conscientemente la necesidad de
equilibrar la protección del trabajador en caso de despido injustificado
y la de asegurar la flexibilidad del mercado de trabajo”. Asimismo
recordó que “el Convenio deja considerable discreción a los gobiernos,
en consulta con las organizaciones de trabajadores y de empleadores,
para que determinen las formas específicas de salvaguardia que sean
las más apropiadas a las condiciones económicas y sociales del país”52.

Más recientemente, en sendas observaciones individuales publica-
das en 2009 y 2011, la Comisión reiteró que en el artículo 10 del
Convenio “parece expresarse una preferencia por la readmisión,
pero sigue existiendo una flexibilidad”53 y recordó que dicho instru-

51 En el referido Estudio General la Comisión consideró que, en caso de despido
“que menoscabe un derecho fundamental”, “la mejor solución es generalmente la
readmisión del trabajador en sus funciones con una indemnización retroactiva y con
el mantenimiento de sus derechos adquiridos”. Sin embargo, también en esos casos
dejó a salvo la posibilidad de que los ordenamientos jurídicos nacionales establezcan
otras reparaciones, como ser indemnizaciones “más elevadas que cuando se trata de
otros motivos de terminación” (CEACyR, Estudio General cit., parágrafos 231 y 232).

52 CEACyR, Observación General sobre el Convenio Nº 158, documento Ilolex
Nº 052001158.

53 CEACyR, Observación Individual sobre el Convenio Nº 158, Turquía, publicado
en 2011, documento Ilolex Nº 062011TUR158.
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mento busca equilibrar la protección del trabajador y la flexibilidad
del mercado de trabajo54.

En suma, y como señala la doctrina nacional55 y extranjera56, el
Convenio Nº 158 admite que es la legislación de cada país la que
debe determinar el tipo de reparación del despido sin causa, es decir
si se opta por un sistema de estabilidad propia o impropia.

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

El Protocolo de San Salvador57 constituye el principal instrumento
del sistema interamericano sobre la materia58 y contiene un extenso
catálogo de derechos económicos, sociales y culturales, entre los que

54 CEACyR, Observación Individual sobre el Convenio Nº 158, República Boli-
variana de Venezuela, publicado en 2009, documento Ilolex Nº 062009VEN158.

55 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5.
56 SERVAT PEREIRA DE SOUSA, Roberto Juan, Los efectos negativos de la

estabilidad absoluta como regla general de protección contra el despido, en Jus.
Doctrina & Práctica, Lima, Nº 5, mayo de 2007; DE LOS HEROS PÉREZ-ALBELA,
Alfonso, La estabilidad laboral en el Perú, en Revista peruana de derecho de la
empresa, Lima, Nº 58, año XIX, 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 GÓMEZ, Nancy y RIVERO
PERALTA, Guimar, El Proyecto de Ley Orgánica de Estabilidad en el Trabajo a la
luz del Derecho del Trabajo Contemporáneo: ¿avance o retroceso?, en Gaceta Laboral,
Maracaibo, diciembre de 2008, vol. 14, Nº 3, ps. 426-445.

57 El Protocolo fue adoptado por la OEA en 1988 y entró en vigor el 16-11-99.
En la Argentina, fue aprobado por la ley 24.658 (B. O. del 17-7-96); sin embargo,
nuestro país depositó en Washington el instrumento de ratificación recién el 23-10-2003
(conf. BAZÁN, Víctor, La articulación del Derecho interno. Derecho Internacional
en materia de protección de los derechos humanos. Algunos desafíos y novedades
del sistema interamericano, en L. L. Gran Cuyo 2006-565).

58 MELÉNDEZ, Florentín, Los derechos económicos, sociales y culturales en el
sistema interamericano de protección a los derechos humanos, en Cuadernos Elec-
trónicos, Nº 5 (http://www.portalfio.org/inicio/archivos/cuadernos_electronicos/nume-
ro_5/5_%20La%20protecci%C3%B3n%20de%20los%20derechos%20sociales%20p
or%20las%20Defensor%C3%ADas%E2%80%A6.pdf).
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se encuentra el derecho al trabajo (art. 6º). Al igual que el PIDESC,
el Protocolo obliga a los Estados Partes a adoptar las “medidas nece-
sarias” a fin de lograr la “plena efectividad” de los derechos reconocidos
(art. 1º), como también a garantizar el ejercicio de estos derechos “sin
discriminación alguna” (art. 3º).

En relación con el mencionado derecho al trabajo, el Protocolo
dispone que los Estados “garantizarán en sus legislaciones nacionales,
de manera particular [...] [l]a estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las características de las industrias y profe-
siones y con las causas de justa separación. En casos de despido in-
justificado, el trabajador tendrá derecho a una indemnización o a la
readmisión en el empleo o a cualesquiera otra prestación prevista por
la legislación nacional” (art. 7º).

Esa estabilidad se traduce en la exigencia de una causa de “justa
separación”, de lo que se deduce que este instrumento descarta el
despido sin causa o ad nutum59; en otros términos, consagra (en sintonía
con el Convenio Nº 158 de la OIT) el 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 establecer
que esa estabilidad estará sujeta a ‘las características de las indus-
trias y profesiones’ y porque la misma norma establece las opciones
frente al ‘despido injustificado’, que pueden ser de tres tipos: a) in-
demnización; b) readmisión en el empleo (reinstalación); c) cualquier
otra prestación prevista en la legislación laboral (v. gr., salarios caí-
dos, etc.)”60.

Observamos que si bien el Protocolo coincide también con el Con-
venio Nº 158 de la OIT al incluir a la “readmisión en el empleo”

59 TELLO PONCE, Mario, El despido como forma de extinción unilateral de la
relación laboral (http://www.monografias.com/trabajos29/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 econó-
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 reparación del despido injustificado, se
diferencia de ese Convenio en el hecho de que no le otorga a ese
remedio un carácter preferente. Además, y a semejanza de lo que pre-
dicamos de este último instrumento, el Protocolo deja libertad a la
legislación de cada país para que adopte cualquiera de las alternativas
mencionadas (indemnización, reinstalación, o “cualquier otra presta-
ción”) según lo considere conveniente61.

La jurisprudencia de los tribunales de la región ha destacado ese
carácter opcional de la readmisión.

Así, la Corte de Apelaciones de Trabajo y Previsión Social de
Guatemala señaló que la parte final del citado artículo 7º (en la que
se alude a “cualquier otra prestación prevista por la legislación nacio-
nal”) es “la que aclara lo establecido por dicho Protocolo, ya que la
reinstalación se dará en aquellos países que hayan adoptado el Protocolo
de San Salvador y que tengan prevista la reinstalación en forma general
como una alternativa en caso de despido”62.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de Colombia
sostuvo reiteradamente que el Protocolo de San Salvador “no dispone
de manera expresa o categórica que un trabajador despedido injusta-
mente tenga necesariamente que ser reintegrado, restablecido, reincor-
porado o readmitido a su cargo. Simplemente enuncia las diversas
situaciones con las cuales los Estados Partes deben regular la estabilidad
en el empleo y que comprenden, desde luego, el restablecimiento del
contrato, o el pago de una indemnización o de cualquier otra prestación
de acuerdo con lo que disponga la legislación 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 PÉREZ-ALBELA,
ob. cit.; MORALES CORRALES, ob. cit.; PERELLO GÓMEZ y RIVERO PERALTA,
ob. cit.; RODRÍGUEZ MANCINI, Jorge, La discriminación 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 Previsión Social de Guatemala, Sala Segunda,
20-5-2008, “Nunfio Zaldaña, Miriam Aurora c/Superintendencia de Administración
Tributaria”, fallo confirmado por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sen-
tencia del 6-5-2010, disponible on line en http://www.cc.gob.gt/siged2009/mdlWeb
/frmConsultaWebVerAnexo.aspx?St_DocumentoId=809212.html.
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frente a un evento de esta naturaleza, habrá que estarse a lo que cada
país tenga contemplado en su legislación”63.

En suma, la normativa internacional, si bien consagra el principio
de causalidad en el despido y busca afianzar la estabilidad 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,
según la elección que realice cada legislación nacional.

6. La estabilidad propia de los trabajadores
privados en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nación64

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

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

63 CSJ de Colombia, Sala de Casación Laboral, 13-5-2005, Radicación Nº 24.310,
“Aragón Sánchez, Isabel c/Empresa de Telecomunicaciones de Girardot SA ESP”, y
sus citas; íd., 1-4-2008, sent. 31.743, “Parra Corredor, Héctor Antonio y otros c/Em-
presa de Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogotá ESP ‘ETB’ y/o Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotá SA Esp.”, y sentencias allí citadas.

64 Para un desarrollo más exhaustivo del tema del acápite, ver GUISADO, Héctor,
Estabilidad en el empleo privado, en VÁZQUEZ VIALARD, Antonio y FERA, Ma-
rio S. (coords.), El Derecho Laboral y la Corte Suprema de Justicia de la Nación.
Casos típicos, 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 demás, lo priva de gravamen suficiente para
cuestionar dichas consecuencias patrimoniales por servicios no pres-
tados por su propio querer”65.

Sin embargo, cuatro años después, el alto tribunal, con otra inte-
gración, se apartó explícitamente de la doctrina del fallo anterior y de-
claró la inconstitucionalidad del régimen de estabilidad de los traba-
jadores bancarios. Este nuevo pronunciamiento (in re “De Luca c/Banco
Francés”) estuvo precedido por un meduloso dictamen del procurador
general de la Nación, en el que, en síntesis, se concluía que el régimen
impugnado era: a) incompatible con la libertad de comercio e industria
garantizada por el artículo 14 de la Constitución Nacional, en tanto
impedía, por medios gravemente coactivos, el ejercicio del mínimo de
facultades discrecionales que era preciso reconocer a las empresas pri-
vadas en orden a la dirección de sus actividades, y b) lesivo al derecho
de propiedad del empleador, ya que aparecía como una exacción en
provecho de determinados particulares.

A su vez, la Corte, con apoyo en argumentos similares a los del
procurador, consideró también –en suma– que el 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
raíz constitucional en el derecho de ejercer el comercio y la industria,
al que aludía el dictamen citado), en la medida en que imponía la
obligación de pagar remuneraciones que no respondían a contrapres-
tación alguna, a menos que el empleador aceptara –contra su voluntad–
seguir manteniendo en su puesto empleados que no gozaban de la
confianza que debía presidir toda relación de dependencia, y b) el
derecho de propiedad del empresario, ya que resultaba ilegítima la
carga de seguir abonando remuneraciones que, en cuanto tales, carecían
de justificación, lo que aparecía por tanto como una exacción a favor
de los trabajadores. Y, en franco apartamiento de la doctrina del caso
anterior, dejó sentado el nuevo criterio de que “una vez rota la relación
laboral a raíz de un despido injusto debe reconocerse el derecho a
reclamar una indemnización razonablemente proporcionada al perjuicio

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

En fallos posteriores (dictados entre 1969 y 1972), la Corte reiteró
las consideraciones del precedente “De Luca”, siempre a propósito de
despidos de trabajadores bancarios o de empresas de seguro o afines,
dispuestos bajo la vigencia del régimen mencionado (es decir, el de
la ley 12.637 y sus decretos reglamentarios 20.268/46 y 21.304/48)67.
En uno de ellos insistió en que el trabajador sólo podía reclamar una
reparación “razonablemente proporcionada al perjuicio”, a la que iden-
tificó como “la indemnización a que legítimamente hubiere lugar”68.

Más tarde, en una serie de pronunciamientos dictados entre 1980
y 1983, la Corte ratificó la doctrina de “De Luca” respecto de regímenes
de estabilidad previstos en convenios colectivos de trabajo. En esos
casos, el tribunal revocó sentencias que, con fundamento en la CCT
Nº 160/75 (para el personal de entidades deportivas y civiles) ordenaban
reincorporar al trabajador y pagarle salarios caídos hasta la reinstalación
o la negativa a hacerlo69. Cabe hacer notar que en estas causas, las

66 CSJN, 25-2-69, “De Luca, José E. y otro c/Banco Francés del Río de la Plata”,
Fallos: 273:87, E. D. 30-75 y D. T. 1969-159.

67 CSJN, 27-8-69, “Núñez, Bernardina Timotea c/Nahuel Compañía de Seguros
s/Reconocimiento de dependencia y reincorporación”, Fallos: 274:309; 17-2-71, “Arro-
quigaray, Juan Arturo c/Sud América Terrestre y Marítima Compañía de Seguros
Generales SA s/Reincorporación y cobro de pesos”, Fallos: 279:25; 6-8-71, “Comité de
Baisman, Clelia Noemí c/SA Sol del Plata de Acumulación y Ahorro”, Fallos: 280:254;
11-8-72, “Chaco Argentina Compañía de Seguros Generales SA c/Daniel Ayala s/Con-
signación”, Fallos: 283:201.

68 CSJN, causa “Comité de Baisman” citada en la nota anterior. En el mencionado
caso “Núñez”, el Tribunal aclaró que el resarcimiento no podía abarcar salarios pos-
teriores a la fecha de la efectiva cesación en el empleo. Sin embargo, en dos fallos
posteriores, bien que referidos a otro régimen jurídico menos gravoso para el empleador
(el de la ley 18.598), la Corte consideró que la carga de seguir cobrando haberes
hasta el momento en que el empleador se negara a cumplir la orden de reinstalación
no importaba una limitación arbitraria de los derechos que el art. 17 de la Constitución
garantizaba al empleador y tenía base suficiente en el art. 14 bis (CSJN, 13-8-74,
“Bernuchi, Gabriel Ángel c/Banco del Norte y Delta Argentino s/Sueldos-salarios”,
Fallos: 289:200; 13-8-74, “Val de Anido, María Susana c/SA Chaco Argentina”, Fa-
llos: 289:197).

69 CSJN, 22-4-80, “Nazar, Luis Marcelo c/Asoc. de Trabajadores de la Ind. Lechera
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sentencias apeladas no habían asignado a la cláusula convencional los
alcances de la estabilidad propia, ya que no admitían la procedencia
de los salarios caídos hasta el momento en que el trabajador se en-
contrara en condiciones de jubilarse (como ocurría en el sistema del
primitivo estatuto bancario), sino solamente hasta que el empleador
lo reincorporara o se negara a hacerlo (como lo disponía el segundo
estatuto bancario, aprobado por la ley 18.598), de manera que esas
decisiones reconocían eficacia a la voluntad extintiva del empresario
(aunque sólo a partir del incumplimiento de la orden de reinstalación).
Sin embargo, la Corte entendió, con argumentos similares a los vertidos
en el fallo (y en el dictamen) de “De Luca”, que la interpretación que
los jueces habían asignado a la cláusula impugnada era lesiva de los
derechos de propiedad y de ejercer el comercio y la industria.

En la causa “Figueroa c/Loma Negra”, fallada en 1984, el Tribunal
(con una nueva integración) volvió a ratificar la doctrina de “De Luca”,
al revocar una sentencia que había condenado al empleador a reincor-
porar a los trabajadores y abonarles salarios caídos mientras continuara
vigente la relación laboral, con sustento en el CCT Nº 40/75 para los
trabajadores de la industria del cemento70.

Unos años más tarde, en 1992, la Corte resolvió la causa “Pelaia
c/SADAIC”, en la que revocó una sentencia de la Cámara Nacional
de Apelaciones del Trabajo que había declarado la nulidad del despido
de un trabajador y condenado al empleador a abonarle los salarios
caídos hasta su deceso, con más la indemnización por fallecimiento
prevista en el artículo 248 de la LCT71.

El voto mayoritario (de seis jueces) sostuvo que la Cámara había

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

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

71 CSJN, 30-6-92, “Pelaia, Aurelio Pascual c/Sociedad Argentina de Autores
y Compositores de Música”, 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 cláusulas de la Convención Colectiva en cues-
tión resultaban o no violatorias de la garantía constitucional de la pro-
piedad y, consecuentemente, dejó sin efecto el pronunciamiento con
arreglo a la doctrina de la arbitrariedad, “sin perjuicio de lo que re-
solverá oportunamente el Tribunal anterior en grado con respecto a la
cuestión de fondo debatida”.

La minoría (de tres magistrados), en cambio, ingresó a esa cuestión
sustancial y consideró que la interpretación efectuada por el a quo
aparecía “desde cualquier ángulo que se la examine, como irrazonable”
y que resultaba manifiesta en el caso la violación de la garantía de la
propiedad. Para llegar a esa conclusión, la minoría sostuvo (entre otras
razones) que: a) todo el sistema establecido por la convención colectiva
estaba destinado a lograr la reincorporación del trabajador a su empleo
y esa condición era de cumplimiento imposible, ya que al momento
del distracto el actor había cumplido los requisitos para acceder al
beneficio jubilatorio; b) las cláusulas de estabilidad tenían como fina-
lidad asegurar al trabajador una fuente de ingresos hasta que éste es-
tuviese en condiciones de acceder a la jubilación, por lo que nada
autorizaba a considerar que, superado ese lapso de estabilidad, debiera
reincorporárselo; c) la sentencia imponía el pago por servicios no pres-
tados, que carecían de justificación alguna, y d) la Cámara había ex-
cedido la finalidad misma del instituto de la estabilidad relativa propia,
al extender sus alcances más allá del período necesario para obtener
la jubilación.

El caso tenía una particularidad interesante: que la estabilidad había
sido establecida en un convenio colectivo “de empresa”. Esta pecu-
liaridad no fue examinada por la mayoría, que, como vimos, se limitó
a descalificar el pronunciamiento apelado por arbitrario, sin emitir opi-
nión sobre el fondo del asunto. La minoría, 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 organización de sus rela-
ciones industriales que considere más conveniente” (aunque consideró
que en el caso no había existido tal sometimiento). De tal modo, la
minoría admitió que un convenio colectivo de empresa podía válida-
mente establecer un régimen de estabilidad propia.
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La Corte volvió a avalar la doctrina de “De Luca” al fallar en la
causa “Agnese”72, donde estaba en discusión la validez constitucional
de la ley 23.523, que disponía un “derecho a la preferencia en el
ingreso de sus anteriores empleos” a favor de los trabajadores bancarios
despedidos “por causas políticas o gremiales, o por haber participado
en huelgas y otras medidas de acción directa entre el 1º de enero de
1959 y el 10 de diciembre de 1983” y establecía que, si el empleador
no hacía lugar al requerimiento del trabajador, debía abonarle la in-
demnización por despido del artículo 245 de la LCT tomando como
base para su cálculo “la antigüedad registrada por el agente desde el
primer ingreso a la institución y hasta la fecha en que su reincorporación
fuese denegada” (es decir, con el cómputo de los períodos de inacti-
vidad).

En el caso, se trataba de un trabajador despedido en el año 1959
por su participación en una huelga, que solicitaba su reincorporación
o, en su defecto, una indemnización por daños y perjuicios. La Cámara
Nacional de Apelaciones del Trabajo rechazó la demanda por entender
que la ley citada era contraria a lo dispuesto en los artículos 14, 16,
17 y 18 de la Constitución Nacional. La Corte, por estricta mayoría
conformada por el voto conjunto de cuatro jueces y por la opinión
concurrente de un quinto magistrado, confirmó el pronunciamiento.
En el primero de esos votos se tuvo en cuenta que: a) el sistema de
preferencia establecido por la ley 23.523 tendía a “forzar el ingreso
de los dependientes” porque imponía la obligación de indemnizar to-
mando en cuenta un período –que en la especie abarcaba 29 años–
durante el cual no había existido relación alguna entre las partes; “ello,
a menos que el empleador se avenga –contra su voluntad– a incorporar
empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda relación
de dependencia (doctrina de Fallos: 273:87)”73; b) en tales condiciones,
la norma impugnada vulneraba la libertad de contratar y la garantía
de propiedad, pues convertía el mero ejercicio del derecho a elegir la
persona del contratante en factor de atribución de responsabilidad e
imponía una carga pecuniaria que importaba el reconocimiento de de-

72 CSJN, 24-11-98, “Agnese, Miguel Ángel c/The First National Bank of Boston
(Banco de Boston) s/Ac. de reinc. ley 23.523”.

73 La cita efectuada por la Corte corresponde al recordado precedente “De Luca”.
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rechos sin contraprestación de trabajo alguna; c) en razón de lo ex-
puesto, la ley en examen restringía en forma irrazonable “el poder
discrecional que es imprescindible reconocer a los empleadores en lo
concerniente a la integración de su personal, con menoscabo de la
garantía del artículo 14 de la Constitución Nacional que consagra la
libertad de comercio e industria...”74 En el voto concurrente del otro
juez que integró la mayoría se destacó, entre otras razones, que la ley
imponía la reincorporación de ciertas personas ya desvinculadas de la
empresa, por cuanto ésta sólo podía liberarse de esa obligación me-
diante el pago de una cuantiosa indemnización basada en la ficticia
antigüedad que surgiría de computar los años no trabajados; de tal
modo castigaba a quien actuó conforme a la ley, convirtiendo el
mero ejercicio del derecho a elegir la persona del contratante en fac-
tor de atribución de responsabilidad, imponiendo una carga pecuniaria
que importaba el reconocimiento de derechos sin contraprestación al-
guna75.

Más recientemente, la Corte recordó que sólo en el ámbito del
Derecho Público se resguarda a los trabajadores con un sistema de
estabilidad propia, frente a la “protección contra el despido arbitrario”
(art. 14 bis de la Constitución Nacional), típica de la contratación
laboral privada, que se resuelve con el pago de una indemnización
tarifada76. Esta distinción ha sido reiterada por el Tribunal, en su actual
composición, en el caso “Madorrán”, donde insistió en que el artícu-
lo 14 bis de la Constitución Nacional ha distinguido entre dos ámbitos

74 En este punto, el voto conjunto cita los precedentes “Nazar”, “Castro”, “Tejeda”
y “Figueroa”, mencionados en notas anteriores. Anotamos que este argumento ya
había 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 habían merecido un trato
inconstante por parte del órgano legislativo, que consagró “regímenes de ‘estabilidad
propia’ que, por beneficiosos para con los trabajadores, afectaron derechos de terceros
constitucionalmente tutelados”. Resulta entonces que tanto la mayoría (en forma ex-
plícita) como la minoría (de manera implícita) ratificaron la doctrina del fallo “De
Luca”.

76 CSJN, 31-3-99, Comp. Nº 661.XXXIV, “Donatti, Luis Alberto c/Banco de la
Ciudad de Buenos Aires s/Despido”, Fallos: 322:600.
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distintos (el público y el privado), “para los cuales se prevé un diferente
grado de estabilidad en el empleo”. El alto tribunal citó en ese sentido
la opinión del convencional Carlos A. Bravo, quien expresó que “[l]a
estabilidad [...] salvo pocas excepciones, está tipificada en el caso de
los empleados públicos, ya que puede ser considerada como un ele-
mento natural de la relación entre ellos y la administración [...] En
algunos países, la cesantía del empleado arbitrariamente dispuesta es
nula, no produce efecto alguno; el empleado arbitrariamente alejado
tiene el derecho de reincorporarse a su puesto, aun cuando esto no
sea del agrado de sus superiores [...] En el campo de las relaciones
del Derecho Privado, la situación es distinta. El poder discrecional,
que constituye la excepción en la administración pública, representa
en este campo la regla. Resulta muy difícil obligar a un empleador a
readmitir en el local de su empresa, para reincorporarlo al empleo, al
trabajador cuyos servicios desea no utilizar más...” Asimismo, citó la
Corte la intervención del convencional Martella, quien también puso
de manifiesto aquel distingo al señalar que la cláusula “protección
contra el despido arbitrario” resultaba el principio que había informado
la sanción de la ley 11.729, relativa a los trabajadores del sector privado,
por lo que se agregaba, mediante el proyecto de reformas, la estabilidad
del empleado público77.

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 interpretación) que consagre una estabilidad
propia para los trabajadores privados. Dicha estabilidad, según el alto
tribunal, sólo está tipificada para los empleados públicos.

77 CSJN, 3-5-2007, “Madorrán, Marta Cristina c/Administración Nacional de
Aduanas”, D. T. 2007-A-555, Fallos: 330:1989. Esta doctrina fue reiterada por la
Corte en numerosos pronunciamientos: CSJN, 9-3-2011, “Delfino, Laura Virginia c/Or-
ganismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos”, L. L. 2011-B-296; Supl.
Adm. 2011-18, con nota de Nicolás Diana; 15-5-2007, “Ruiz, Emilio D. c/Dirección
General Impositiva”, L. L. 2007-C-505, con nota de José Pablo Descalzi; L. L. 2007-
C-524, con nota de Nicolás Diana; L. L. 2007-E-687, con nota de Horacio H. De la
Fuente; D. T. 2007-566, con nota de María C. Hockl; T. y S. S. 2007-503; 5-4-2011,
“Aguerre, Miguel Ángel c/ETOSS –res. 75/94 y 59/95– y otro”, IMP 2011-6-220,
D. T. 2011-2023.
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Sin embargo, como más adelante veremos, el reciente pronuncia-
miento de la Corte en la causa “Álvarez c/Cencosud” pone en tela de
juicio esa doctrina o, al menos, admite una excepción a ella para el
supuesto de despidos discriminatorios.

A continuación nos referiremos a ese tipo de despidos.

7. La discriminación en el despido

7.1. Concepto de discriminación

El Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia define
a la palabra discriminar, en su primera acepción, como el acto de
“seleccionar excluyendo”. Pero como es obvio, no toda selección o
exclusión resulta censurable. La discriminación que reprueba el De-
recho es la que el mismo Diccionario describe en la segunda acepción
del verbo: la que consiste en “dar trato de inferioridad a una persona
o colectividad por motivos raciales, religiosos, políticos, etcétera”, es
decir la diferenciación (peyorativa) que obedece a motivos odiosos,
como los mencionados. En definitiva, el concepto de “discriminación”,
tal como se lo emplea usualmente en el lenguaje jurídico, encierra un
juicio moral negativo respecto del uso de ciertos motivos o precon-
ceptos injustificables78.

Las principales normas nacionales e internacionales en la materia
coinciden en mencionar entre esos motivos el sexo, la raza y la reli-
gión79. La mayoría comprende también el color, el idioma, las opiniones
políticas o de otra índole, el origen nacional o social, la posición

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

79 Todos esos motivos son enunciados en el art. 1º de la ley 23.592, los arts. 17
y 81 de la LCT, el derogado art. 11 de la ley 25.013, el art. 1º de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), los arts. 2º
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el art. 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el art. 2.1 de la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos, el art. 11 de la Declaración Sociolaboral del
Mercosur y el art. 1º del Convenio Nº 111 de la OIT (relativo a la discriminación en
materia de empleo y ocupación).
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económica y el nacimiento80. Asimismo, algunas incluyen los motivos
gremiales81, los caracteres físicos82, la orientación sexual83 y la edad84.

En muchas de estas normas se destaca el carácter abierto de la
enumeración, con expresiones tales como “o cualquier otra condición
social”85. Sin embargo, parece evidente que no todo móvil de diferen-
ciación puede considerarse, sin más, como discriminatorio en los tér-
minos de las normas citadas.

Como ha dicho recientemente el Tribunal Constitucional de España
a propósito del artículo 14 de la Constitución española (de redacción
similar a las fuentes mencionadas)86, para determinar si un criterio de
diferenciación no expresamente listado debe entenderse incluido en la
cláusula genérica de prohibición de discriminación “por razón de cual-
quier otra condición o circunstancia personal o social”, resulta “nece-
sario analizar la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo
que caracteriza a la prohibición de discriminación, frente al principio
genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa del criterio
de diferenciación utilizado, que convierte en elemento de segregación,

80 Mencionan todos esos motivos: el art. 1º de la Convención Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), los arts. 2º y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el art. 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el art. 2.1 de la Declaración Universal
de Derechos Humanos. Varios de ellos están enunciados también en el art. 1º de la
ley 23.592, el art. 17 de la LCT, el art. 10 de la Declaración Sociolaboral del Mercosur
y el art. 1º del Convenio Nº 111 de la OIT.

81 Art. 17, LCT.
82 Art. 1º, ley 23.592.
83 Art. 10 de la Declaración Sociolaboral del Mercosur. También hacía referencia

a este motivo el derogado art. 11 de ley 25.013, en el texto observado por el Poder
Ejecutivo (decreto 1111/98).

84 Art. 17 de la LCT y art. 10 de la Declaración Sociolaboral del Mercosur.
85 V. gr., el art. 1º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto

de San José de Costa Rica), los arts. 2º y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos, y el art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales. También emplean fórmulas similares el art. 2.1 de la Declaración
Universal de Derechos Humanos (“o cualquier otra condición”) y el art. 10 de la
Declaración Sociolaboral del Mercosur (“o cualquier otra condición social o familiar”).

86 Dicho precepto establece que “los españoles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión,
opinión o cualquier condición o circunstancia personal o social”.
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cuando no de persecución, un rasgo o una condición personal innata
o una opción elemental que expresa el ejercicio de las libertades más
básicas, resultando así un comportamiento radicalmente contrario a la
dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inhe-
rentes...”87

En nuestra jurisprudencia se han considerado discriminatorios los
despidos motivados por actuación gremial, las opiniones políticas, el
sexo, las enfermedades, la maternidad, la edad, entre otros88.

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

Así, la sala II de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo
desestimó una acción de reinstalación fundada en la ley 23.592, en la
que el trabajador consideraba discriminatorio el despido dispuesto por
la empleadora pocos días después de tomar conocimiento de la demanda
que aquél había deducido en su contra en procura del resarcimiento
de los daños derivados de un infortunio laboral. La sala sostuvo que “no
todo trato diferenciado, arbitrario, reprochable e, incluso, de revancha,
puede conceptualizarse como discriminación ilegítima en los términos
que nuestra legislación positiva estigmatiza”. Agregó que “para poder
calificar así a alguno de esos actos, el sujeto o grupo de sujetos afectado
debe contar con alguna cualidad, característica o condición que lo
torne particularmente sensible a la discriminación y, a la par, el com-
portamiento censurable deberá fundarse en esa cualidad o circunstancia
que ha hecho que la sociedad actual repute inadmisible a tal punto
esos comportamientos como para conceptualizarlos en una categoría
especial –discriminatorios– a fin de someterlos a un régimen jurídico

87 STC 62/2008, del 26-5-2008 y STC 036/11, del 28-3-2011 (BOE Nº 101 del
28-4-2011). En igual sentido: TSJ de Canarias, Sala de lo Social, sentencia 9/2011,
del 25-1-2011.

88 Ver, más adelante, puntos 7.2 y 7.3.
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diferenciado y pasible de una peculiar y más intensa tutela para la
víctima a la par que de un agravado reproche para el autor del acto
denostable”89.

En cambio, las salas IV y V de la misma Cámara –por mayoría–
entendieron que resultaba discriminatorio el despido adoptado como
represalia por haber el trabajador declarado como testigo en un juicio
promovido por un excompañero. En esos casos, los votos mayoritarios
consideraron que si bien la condición de testigo en una causa judicial
no era una razón discriminatoria expresamente consagrada por el or-
denamiento jurídico, podía quedar incluida en las cláusulas abiertas del
artículo 1º de la ley 23.592 y de algunos instrumentos internacionales
que aluden a la “condición social” o a “cualquier otra condición”90.
En mi voto (en disidencia) en una de esas causas expresé que, más
allá de lo reprochable de la actitud patronal, ella no constituía un acto
discriminatorio en los términos del citado artículo 1º de la ley 23.592,
porque no estaba motivada en una condición personal del trabajador
(raza, nacionalidad, sexo, etc.) ni en circunstancias de orden intelectual
a él atribuibles (v. gr., religión, ideología, opinión política o gremial),
sino en una conducta determinada, lo 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 empleados91.

En la doctrina, algunos autores sostienen que el despido del traba-
jador que inició una acción de “restablecimiento de las condiciones
alteradas” prevista en el artículo 66 de la LCT sería discriminatorio
y podría dar lugar a la nulidad del acto y la reinstalación92. Por mi

89 CNAT, sala II, 29-5-2009, “Fernández, Carlos Horacio c/Transporte Sargento
Cabral Soc. Colectiva s/Acción de amparo”.

90 CNAT, sala IV, 3-8-2009, “Lescano, Víctor César c/Ingeplan SA s/Despido”,
D. T. 2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro; IMP 2009-23-2041; íd., 15-9-2009,
SD 94.298, “Barreto, Graciela Dora c/Omint SA s/Despido” (este fallo y el anterior,
con sendas disidencias del autor de este trabajo); sala V, 19-10-2009, SD 71.874,
“Repetti, Roberto Fernando c/Roura Cevasa Argentina SA”, con disidencia de la Dra.
García Margalejo.

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 organización
y dirección, en D. T. 2007-633.
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parte, opiné que “parece claro que el hecho de que el empleador estime
inconveniente la continuación del contrato con un trabajador que no
acepta un cambio en sus condiciones de trabajo, no constituye un
criterio de diferenciación odioso. En ese caso, el despido podrá ser
considerado a lo sumo injustificado o arbitrario, pero no discrimina-
torio, a menos que la utilización del jus variandi fuera un mero pre-
texto para segregar al dependiente por razones políticas, gremiales,
etcétera”93.

Cabe agregar que en otro caso de “despido represalia” (el del tra-
bajador despedido después de intimar el registro de la relación laboral
o la rectificación del registro deficiente), el legislador no ha previsto
la nulidad del despido sino el refuerzo de la indemnización (art. 15
de la ley 24.013)94, lo que refleja una política legislativa de mantener
el régimen de estabilidad impropia frente a este género de cesantías.

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 artículo 245 de la
LCT, en la inteligencia de que, en principio, este resarcimiento com-
prende todo tipo de daño patrimonial o extrapatrimonial originado por
la pérdida del trabajo95.

Quizás por eso los primeros reclamos de reparaciones extratarifarias
por daños derivados de despidos discriminatorios fueron planteados

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

94 Cfr. TOSTO, Gabriel, La demanda de restablecimiento y su incidencia en el
sistema de estabilidad, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2, Discriminación y
violencia laboral – I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 315.

95 Cfr., entre muchos otros, CNAT, sala I, 14-6-2006, “Castaño, Dalia M. c/Ya-
cimientos Petrolíferos Fiscales SA”; íd., 29-8-2006, “Zamboni, María 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
correspondían a la competencia de la Justicia Nacional del Trabajo96.

Así, en un preclaro fallo de 1997, la Cámara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil consideró que resultaba discriminatoria la conducta
de la empleadora que llevó a un trabajador portador asintomático del
virus del HIV a darse por despedido, por lo que entendió que aquélla
debía “resarcir el daño causado, específicamente derivado como con-
secuencia del comportamiento discriminatorio y que no haya sido re-
sarcido con el pago de la indemnización tarifada, propia del distracto
laboral, puesto que a más de éste se ha configurado un ilícito, por
violación de la ley antidiscriminatoria, configurándose así un supuesto
encuadrable en los preceptos de los artículos 1109, 1067 y concordantes
del Código Civil”97. En sendas sentencias de 1998 y 1999, la misma
Cámara resolvió también que resultaba discriminatorio el despido de
trabajadores portadores del mencionado virus y condenó a sus exem-
pleadores a abonar indemnizaciones por daño moral, con sustento en
la ley 23.59298. En otro fallo de 2000, la Cámara Civil consideró que
el empleador había incurrido en un acto discriminatorio al despedir a
una trabajadora por padecer diabetes e hizo lugar a un resarcimiento
por daño moral99. En igual sentido se pronunció en 2003 la Cámara
Civil y Comercial Federal, en un caso de despido discriminatorio de
un trabajador afectado de HIV100.

 96 El art. 20 de la ley 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 común
aplicables a aquél”. En el 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.

 97 CNCiv., sala I, 3-4-97, “T., P. c/Editorial Sarmiento SA”, J. A. 1998-I-326.
 98 CNCiv., sala A, 6-11-98, “B., W. R. c/Establecimiento Agropecuario El Aguara

SA CEMA”; sala C, 17-12-99, “M., M. A. c/Bagley SA y otros”, L. L. 2001-E-115,
D. T. 2001-A-107.

 99 CNCiv., sala 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, sala III, 7-7-2003, “B., H. E. c/Elma SA y otros”, L. L. 2003-E-771.
Se trataba de un trabajador que previamente había obtenido, en un juicio laboral, el
reconocimiento de su derecho a percibir las indemnizaciones tarifadas de la LCT. En

El despido discriminatorio

131



Luego se fueron sucediendo condenas similares (de reparación por
daño extrapatrimonial), esta vez de parte de tribunales laborales, res-
pecto de despidos discriminatorios por motivos gremiales101, religio-
sos102, de edad103, de embarazo104, de enfermedad105, de orientación
sexual o de género106, etcétera.

7.3. Reinstalación en el empleo

Mientras tanto, algunos autores comenzaron a esbozar la tesis de
que la víctima de un despido discriminatorio podía reclamar la reins-
talación en el empleo, con sustento en el artículo 1º de la ley 23.592.

el segundo proceso, la Cámara Federal condenó a la empleadora a abonar, además,
resarcimientos por daño material (dado que “se le cerró la posibilidad de ascender,
de aportar para una jubilación futura y, lo que es más grave y debido a su enfermedad,
con escasísimas posibilidades de obtener un nuevo conchabo”) y por daño moral.

101 CNAT, sala I, 31-5-2010, “Feininger, Romualdo y otros c/Jardín del Pilar SA”
(despido por participación en una huelga); sala VI, 15-4-2010, “Mansilla, Mario Gui-
llermo c/Fate SA” (despido por participación en una huelga legal); sala VII, 30-11-
2009, “Hospital Británico 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); íd., 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 (despido por participación en una huelga legal).

102 CNAT, sala VI, 13-10-2010, “Garncarz, Pablo Damián c/Telefónica Móviles
Argentina SA y otro”, L. L. 2010-F-377.

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

104 Trib.Trab. Nº 3 de La Matanza, 13-5-2004, “Correa, Valeria del Carmen
c/Cari SRL”.

105 CNAT, sala I, 16-9-2005, “R., J. J. M. c/Juncal SA Cía. de Seguros”; sala IV,
30-8-2004, SD 89.902, “Orsetti, Ernesto Omar c/Falabella SA s/Despido” (portador
de HIV); íd., 17-8-2010, “Chamorro, Elbio Ramón c/La Salteña SA” (padecimiento
de enfermedad congénita); sala VI, 19-2-2010, “A., J. L. c/Disco SA”, IMP 2010-7-255,
R. C. y S. 2010-VII-197 (portador de HIV); íd., 22-9-2009, “Lazzaro, Aldana c/Benefits
SA”; sala VII, 22-12-2009, “R., J. G. c/Sodexho Argentina SA” (trabajador afectado
de HIV); íd., 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;
íd., 28-9-2009, “V., H. G. c/Lekryzon SA y otro”, D. T. 2010-879, con nota de Claudio
Aquino (portador de HIV); íd., 4-9-2009, “Moringo, Perla Teresa c/Arimex Importa-
dora SA” (portador de HIV).

106 JLab. 5ª Nom. de Rosario, 22-6-2007, “M., C. 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, el primero en sugerir esa alternativa fue
Vázquez Vialard, quien, en el año 1997, opinó que no encontraba
ningún inconveniente para la aplicación de aquel precepto a las rela-
ciones laborales, “en especial en cuanto establece la posibilidad de
decretar la nulidad del acto viciado”. Según su parecer, “el trabajador
despedido en esas circunstancias [por un móvil discriminatorio] tiene
la posibilidad de accionar por el cobro de la indemnización tarifada
del artículo 245, LCT, además de la especial que corresponde en virtud
del ilícito en que incurrió el empleador al discriminarlo, o bien solicitar
se declare la nulidad de dicha declaración rescisoria y, en consecuencia,
el pago de los salarios caídos durante el transcurso del trámite judicial,
así como los posteriores a la sentencia firme, en tanto el empleador
no se allane al cumplimiento de su obligación: dar ocupación”107.

Esta tesitura, de avanzada para la época, sólo encontró eco en la
jurisprudencia cuatro años después (en 2001), cuando la sala X de la
Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, al resolver el caso “Sta-
fforini”, consideró que el despido del demandante obedecía a razo-
nes políticas y declaró la nulidad de la cesantía, pues estimó que la ley
23.952 permitía dejar sin efecto el acto discriminatorio, aun cuando se
tratara de un despido dispuesto en el régimen de estabilidad impropia. A
criterio del tribunal, el despido discriminatorio es de objeto prohibido
(art. 953 del Cód. Civ.) y consecuentemente resulta nulo (art. 1044, Cód.
Civ.), por lo que el perjuicio debía ser reparado reponiendo las cosas al
estado anterior al acto lesivo (arts. 1º, ley 23.592 y 1083, Cód. Civ.)108.

107 VÁZQUEZ VIALARD, Estabilidad absoluta cit., p. 1048. En el año 2000,
Martínez Vivot expresó su adhesión a esa tesitura (MARTÍNEZ VIVOT, Julio J., La
discriminación laboral. Despido discriminatorio, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2000, esp. ps. 91 y 117). Sin embargo, en ese mismo año, Rodríguez Mancini, manifestó
su opinión adversa “a cualquier intento de reinstalación fundado en la norma del
artículo 1º de la ley 23.592, ya que su operatividad se hallaría neutralizada por el
sistema de estabilidad estructurado por la LCT, y no puede admitirse que mediante
una norma de carácter tan general como la de la ley antidiscriminatoria tuviera el
efecto de transformar aquel sistema de la LCT en uno de estabilidad absoluta” (RO-
DRÍGUEZ MANCINI, Jorge, Despido en caso de estabilidad gremial, en Revista de
Derecho Laboral, Nº 2001-1, La solidaridad en el contrato de trabajo, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, p. 191).

108 CNAT, sala X, 29-6-2001, “Stafforini, Marcelo c/Estado Nacional y otros s/Da-
ños y perjuicios”.
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El segundo fallo que registramos en esta línea de decisión fue dictado
en 2004 por la sala VI de la misma Cámara en la causa “Balaguer”. El
Tribunal estimó que el despido de la actora había sido dispuesto en razón
de su actividad sindical y de su vinculación afectiva con un delegado, y
consecuentemente ordenó su reincorporación, con sustento en el artículo
1º de la ley 23.592 (según el voto del Dr. Fernández Madrid) y en el
artículo 53 de la ley 23.551 (conf. la opinión del Dr. De la Fuente)109.

Al año siguiente, la sala IX de la mencionada Cámara (en la causa
“Greppi”, de 2005) consideró que resultaba discriminatorio el despido
de una empleada motivado en la remisión de un e-mail a sus compa-
ñeros de trabajo, en el que los instaba a adoptar acciones colectivas
pacíficas en solidaridad con los trabajadores de otra empresa. A criterio
del Tribunal, esa conducta patronal se encuadraba en las previsiones
del artículo 1º de la ley 23.592 “por constituir una restricción impuesta
por la empleadora al pleno ejercicio del derecho de cuño constitucional
a propagar sus ideas (art. 14, CN)” y, con apoyo en esa norma, dispuso
la reinstalación de la demandante.

A partir de estos precedentes fundacionales, se desarrolló una larga
serie de pronunciamientos similares, la mayoría de ellos referentes a
despidos discriminatorios por motivos sindicales110.

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

110 Cfr., entre muchísimos otros: CNAT, sala II, 15-4-2011, “Morelli, Alejandro
c/Pepsico de Argentina SRL”, D. T. 2011-2377 (despido dispuesto ante la comunicación
del trabajador de su postulación como candidato a delegado, aunque, en el caso, no
tenía estabilidad gremial); sala III, 29-7-2009, “C., M. A. c/Banco de la Nación Ar-
gentina”, L. L. 2010-A-3, con nota de Pablo A. Devoto y D. T. 2010-312, con nota
de María Paula Lozano (empleado despedido por su participación activa en la agru-
pación de funcionarios autoconvocados que demandaban el mejoramiento de las con-
diciones de trabajo); sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Víctor 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 compañero
en un proceso laboral contra el empleador de ambos); íd., 19-3-2010, “Olguín, Pedro
Marcelo c/Rutas del Sur SA” (dependiente segregado en virtud de su “opinión gremial”,
ejercida al afiliarse a una asociación sindical y mantener su afiliación después de la
aparición de un sindicato rival); sala V, 14-6-2006, “Parra Vera, Máxima c/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 Rodríguez Mancini (trabajadora despedida con
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El común denominador de estas decisiones es la declaración de nu-
lidad de este género de despidos, con la consecuente orden de reins-
talación del trabajador, acompañada generalmente del apercibimiento
de astreintes111. En la mayoría de ellos se condenó también al empleador
a abonar los salarios devengados (o a devengarse en el futuro) hasta
el momento de la efectiva reincorporación112.

motivo del ejercicio de los derechos de libertad sindical a fin de resistir un cambio
de horario pretendido por la empresa); íd., 21-12-2006, “Arecco, Maximiliano c/Praxair
Argentina SA”, L. L. 2007-B-607, con nota de Alejandro Gabet y Emiliano A. Gabet,
y L. L. 2007-C-390, con nota de Horacio Schick (despido por motivos antisindicales);
íd., 20-12-2007, “Quispe Quispe, Néctar c/Compañía Argentina de la Indumentaria
SA”, D. T. 2008-336 (despido de una trabajadora por ejercer derechos incluidos en
el ámbito de la libertad sindical); íd., 20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernán c/Jumbo
Retail Argentina SA” (empleada que había instado activamente la acción colectiva
tendiente a la mejora de las condiciones de trabajo y al cumplimiento de las normas
laborales); íd., 20-4-2011, “Galimany, Gastón Andrés c/Citytech SA” (despido del
trabajador que encabezó un reclamo remuneratorio); sala VI, 15-4-2010, “Mansilla,
Mario Guillermo c/Fate SA” (trabajador despedido por haber participado en una huel-
ga legal); sala VII, 5-8-2011, “L., E. M. c/Qualytel de Latinoamérica SA s/Despi-
do” (trabajadora despedida por su estado de embarazo); íd., 13-9-2011, SD 43.785,
“L., D. A. y otros c/El Rápido Argentino SA s/Sumarísimo” (empleados despedidos
en virtud de su actividad gremial –fundación de una delegación de un sindicato–);
sala IX, 18-3-2010, “Espinosa, Raúl Marcos c/Fate SA” (trabajadores segregados por
su participación en una huelga legal); íd., 29-3-2010, “Rivero, Mariano Gabriel c/Fate
SA”, D. T. 2010-2129, con nota de Claudio Aquino (despido motivado por el ejercicio
de una acción de tipo gremial); íd., 28-7-2010, “García, Enrique Horacio c/Ferrovías
SA”, L. L. 2010-D-554 (despido del dependiente que llevaba a cabo una trascendente
actividad sindical en el gremio opositor al oficial); SCJBA, 22-12-2010, “Villalba,
Franco Rodrigo c/The Value Brands Company de Argentina”, D. T. 2011-556, con
nota de Osvaldo A. Maddaloni; L. L. B. A. 2011-177, con nota de Sebastián Serrano
Alou, y L. L. 2011-B-347, con nota de Marcelo G. Aquino (trabajador despedido por
su actividad sindical).

111 Contienen este apercibimiento, entre muchísimos otros: CNAT, sala I, 20-9-
2011, “Costa, Christian Ariel c/Transporte Larrazabal CISA s/Juicio sumarísimo”; íd.,
31-5-2011, “Albarello, Ángel Omar c/Molinos Río de la Plata SA”; sala V, 20-4-2011,
“Galimany, Gastón Andrés c/Citytech SA”; sala VII, 5-8-2011, “L., E. M. c/Qualytel
de Latinoamérica SA s/Despido”; íd., 13-9-2011, SD 43.785, “L., D. A. y otros c/El
Rápido Argentino SA s/Sumarísimo”.

112 No ocurrió así en el mencionado caso “Stafforini”. En el primer fallo dictado
en esa causa, el Tribunal se limitó a disponer la reincorporación del trabajador (cfr.
sentencia citada supra). Ante la desobediencia de la empleadora al mandato judicial,
el empleado inició un nuevo proceso en el que reclamó la reparación de los perjuicios
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Sin embargo, en los últimos años comenzó a perfilarse una nueva
corriente jurisprudencial, que intenta buscar un equilibrio entre el prin-
cipio receptado por la ley 23.592 (y por otras de jerarquía superior, más
arriba reseñadas), según 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 a las partes del contrato de trabajo a mantener
indefinidamente un vínculo 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 consideró, en síntesis, que “[u]na vez acreditado [...] que
el despido, además 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-
tección laboral, que [...] tiene fundamento en el equilibrio de las ga-
rantías previstas en los artículos 14 y 14 bis de la Constitución Nacional,
impide convertir ese cese en una obligación 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 caídos y a reincorporarlo a su puesto dentro
de un plazo de diez días, “bajo apercibimiento de que a su vencimiento
esta segunda parte de la condena se convierta, de pleno derecho, en
la obligación de abonar, además de las indemnizaciones por despido,
un recargo por discriminación que, de acuerdo con la gravedad del
hecho y las circunstancias de autos, consistirá en un año de salario
por aplicación analógica de las normas sobre despido por maternidad
o matrimonio”113.

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

sufridos a raíz de dicho incumplimiento. La Cámara consideró que “el resarcimiento
al cual, indudablemente, tiene derecho el accionante no puede coincidir exactamente
con los salarios caídos” y fijó discrecionalmente la indemnización en el equivalente
a tres años de salarios –a la fecha de la sentencia habían transcurrido cinco años,
siete meses y dieciséis días del despido– (CNAT, sala X, 16-8-2005, “Stafforini, Mar-
celo R. c/Poder Ejecutivo Nacional y otros”, L. L. 2005-F-745).

113 CNAT, sala III, 29-7-2009, “C., M. A. c/Banco de la Nación Argentina” –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 María Paula Lozano.
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parcial) del autor de esta monografía114, como así también en diversas
sentencias de las salas I y X de la Cámara Nacional de Apelaciones
del Trabajo115.

7.4. El fallo “Álvarez c/Cencosud”

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se pronunció
sobre las consecuencias jurídicas del despido discriminatorio, en el
conocido caso “Álvarez c/Cencosud”, de fines de 2010116.

El alto tribunal decidió, según la opinión unánime 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 trabajador que ha sido
objeto de un acto de esa índole tiene derecho a una protección mayor
que 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 mayoría117 entendió que ella se traduce en la
reinstalación del empleado en su puesto de trabajo, la minoría118 in-
terpretó que la protección especial se resuelve en el pago de un re-
sarcimiento agravado (la indemnización de daños y perjuicios prevista
en el art. 1º de la ley 23.592, la que contempla la LCT para el caso
de despido sin justa causa, y una reparación adicional).

114 Sala IV, 19-3-2010, “Olguín, Pedro Marcelo c/Rutas del Sur SA” –disidencia
parcial del Dr. Guisado–.

115 CNAT, sala I, 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando c/Fate SA”, D. T. 2010-1759,
con nota de Osvaldo A. Maddaloni (con disidencia de la Dra. Vázquez); íd., 26-10-
2010, “Coronel, Mario Eduardo c/Fate SAICI” (con disidencia de la Dra. Vázquez);
íd., 21-9-2010, “García, Analía Soledad c/Casino de Buenos Aires SA”, IMP 2011-
1-276 (con disidencia de la Dra. Vázquez); sala X, 22-3-2010, “Cejas, Adrián Enrique
c/Fate SA”; íd., 30-4-2010, “Muñoz Carballo, Alejandra Noelia c/Casino Buenos Aires
SA Compañía de Inversiones en Entretenimientos SA UTE”; íd., 28-6-2010, “González,
Gerardo Esteban c/Casino Buenos Aires SA Compañía de Inversiones en Entreteni-
miento SA UTE”.

116 CSJN, 7-12-2010, “Álvarez, Maximiliano y otros c/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 sumarísimo”, 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 cuestión federal a ser juzgada por la Corte
reside en determinar si la ley 23.592 “es aplicable a la relación de
trabajo privada, más específicamente, al distracto producido en el caso,
y si la reinstalación dispuesta a la luz de su artículo 1º resulta compatible
con los derechos que la empleadora demandada arguye sobre la base
de los artículos 14, 14 bis y 16 de la CN”.

La mayoría responde afirmativamente a ambos interrogantes.

Con respecto al 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 Constitución Na-
cional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el prin-
cipio de igualdad y prohibición de discriminación “ha alcanzado un
nivel de máxima consagración y entidad: pertenece al jus cogens, «pues-
to que sobre él descansa todo el andamiaje jurídico del orden público
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento jurídico»”, de lo que se sigue que los Estados deben
realizar acciones positivas dirigidas a evitar y sancionar dicha discri-
minación, tanto en el plano de la legislación como en el de la inter-
pretación que de ella hagan sus tribunales. Este orden de ideas –continúa
diciendo el 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 exclusión; b) “la pros-
cripción de la discriminación no admite salvedades o ámbitos de to-
lerancia”; c) la norma en cuestión resulta “por demás apropiada y
necesaria” en el ámbito laboral, en tanto la actividad del trabajador
resulta inseparable de su persona y, por lo tanto, de su dignidad.

En relación con la segunda pregunta, la mayoría juzga que no existe
“incompatibilidad alguna” entre la reinstalación del trabajador víctima
de un despido discriminatorio y el derecho a contratar y ejercer toda
industria lícita del artículo 14 de la CN, que invocaba el demandado
con arreglo al caso “De Luca”119. Funda esa conclusión en las siguientes
razones: a) “la ratio decidendi del precedente se circunscribe [...] a

119 Ver, supra, punto 6.
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una cuestión distinta de la antedicha, como lo fue la relativa al artícu-
lo 17 de la CN y el derecho de propiedad en su nexo con los ‘salarios’
o ‘remuneraciones’ materia de examen en esa oportunidad”; b) el caso
en examen, a diferencia de “De Luca”, “no pone en la liza un régimen
general de estabilidad propia o absoluta como protección contra todo
despido arbitrario, sino la reincorporación, para el litigio y en el litigio,
derivada del singular motivo de ruptura del contrato de trabajo: la
discriminación”; c) en todo caso, el marco normativo constitucional,
en la actualidad, difiere del vigente para la época de “De Luca”, ya
que los instrumentos internacionales incorporados por la reforma de
1994 no descartan la reinstalación como forma de reparación de las
violaciones del derecho al trabajo; d) por lo demás, la reinstalación
“guarda singular coherencia con los principios que rigen a las instancias
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos humanos, ten-
dientes a la plena reparación (restitutio in integrum) de los daños irro-
gados”; e) con arreglo a todo ello, “sólo un entendimiento superficial
del artículo 14 bis llevaría a que la ‘protección contra el despido ar-
bitrario’ implicara una suerte de prohibición absoluta y permanente a
toda medida de reinstalación”; f) a la luz del mencionado corpus iuris
de los derechos humanos, el contenido y alcance de las facultades del
empleador de organización y dirección de la empresa e integración
del personal, y la discrecionalidad de su ejercicio, “en ninguna cir-
cunstancia y lugar podrían dejar de estar limitados por el inquebrantable
respeto de la dignidad del trabajador y el jus cogens que informa al
principio de igualdad y prohibición de discriminación”.

La minoría, por su parte, establece como punto de partida de su
análisis, que “corresponde analizar el principio de igualdad y la no
discriminación en el marco de la relación laboral 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-
titución no debe efectuarse de tal modo que queden frente a frente los
derechos y deberes por ella enumerados, para que no se destruyan
recíprocamente”; antes bien, “ha de procurarse su armonía dentro del
espíritu que le dio vida”. El simple enunciado de estas pautas inter-
pretativas permite avizorar, desde el comienzo, que la solución del
caso pasa –a criterio de la minoría– por la armonización y el equilibrio
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de los derechos constitucionales en juego: el del trabajador a no ser
discriminado, y el del empleador a contratar libremente (lo que incluye
la potestad de poner fin al contrato).

A continuación, el voto minoritario se ocupa de delinear el contenido
de esos dos derechos. Con respecto al primero de ellos, coincide con
la mayoría en que “la interdicción de la discriminación en cualquiera
de sus formas y la exigencia internacional de realizar por parte de los
Estados acciones positivas tendientes a evitar dicha discriminación debe
reflejarse en su legislación [...] y en la interpretación que de tales
leyes hagan los tribunales”. En cambio, difiere con aquélla en lo re-
ferente al alcance del segundo derecho, en tanto considera que la re-
glamentación que pueda efectuar el legislador de la libertad de contratar
“no alcanza, salvo en casos excepcionales, a la facultad de contratar
o de no hacerlo y, en su caso, de elegir con quién”. En ese orden de
ideas, expresa, en línea con los antes mencionados precedentes “De
Luca”, “Figueroa” y “Agnese”120, 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 relación
de dependencia” y que “una vez rota la relación laboral a raíz de un
despido injusto se debe reconocer al trabajador el derecho a recla-
mar una indemnización razonablemente proporcionada al perjuicio su-
frido”121.

Luego la minoría pasa a analizar la cuestión de la aplicabilidad
del artículo 1º de la ley 23.592 al contrato de trabajo y afirma (nue-
vamente en concordancia con el voto mayoritario) que los inequívocos
términos de la norma “no permiten exceptuar el ámbito de las relaciones
laborales de las previsiones de la ley citada”, pues “una conclusión
contraria implicaría 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 el voto de la mayoría.

121 También se cita en este voto la doctrina del precedente “Madorrán” (al que
igualmente me referí en el punto 6), en el sentido de que en el ámbito privado “rige
la llamada estabilidad impropia o relativa que, sin desconocer la vocación de perma-
nencia o continuidad del contrato de trabajo, admite la extinción por despido mediante
el pago de una indemnización”.

Héctor C. Guisado

140



minoría disiente acerca del remedio que cabe otorgar en caso de con-
figurarse la hipótesis prevista en el referido precepto legal.

Al respecto, distingue (adecuadamente, según el parecer que expresé
más arriba)122 entre aquellos actos cuyos efectos se proyectan sobre
el vínculo laboral sin extinguirlo, de aquellos otros orientados a ponerle
fin. En el primer supuesto, el damnificado podrá reclamar tanto el
cese de los efectos de la conducta discriminatoria como la reparación
pertinente, sin que el tracto de la relación sufra alteración alguna. En
cambio, en la segunda hipótesis, es necesario armonizar, como se había
anticipado, el 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 el vínculo contractual afrontando, en
la medida establecida por la ley, los costos que ella genera al traba-
jador”.

En ese orden de ideas, el voto minoritario señala que la legislación
regulatoria del contrato de trabajo resguarda el derecho del empleado
a no ser discriminado, “pero lo hace dentro de ciertos límites que
tienden a armonizar los derechos de ambas partes”. Al respecto, re-
cuerda que esa legislación específica “contiene soluciones para el su-
puesto de despidos discriminatorios que implican una protección más
intensa para el trabajador 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 relación laboral”.
Los remedios elegidos consisten, en algunos casos, en elevar consi-
derablemente el costo que debe afrontar el empleador por la decisión
de despedir sin causa al trabajador123; en otros, en cancelar, por tiempo
determinado, esa posibilidad124. Pero en ambos supuestos “la política

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 El voto cita aquí los arts. 48 y 50 de la ley 23.551 (que, como dije en el

punto 4, otorgan a los representantes gremiales y candidatos una estabilidad propia,
pero sólo pro tempore) y el art. 177 de la LCT, que “garantiza” a la mujer “el derecho
a la estabilidad en el empleo” durante la gestación. Sin embargo, para esta última
hipótesis, la ley se limita a hacer más oneroso el despido para el empleador, de manera
que no se trata en realidad de un supuesto de estabilidad propia, sino de un caso
privilegiado de estabilidad impropia (GUIBOURG, Ricardo A., La protección de la
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legislativa tiene un componente común; la presunción de que el despido
es discriminatorio tiene vigencia por un plazo determinado” y “[f]uera
de esos márgenes temporales, recupera vigencia el régimen general
previsto en la LCT sobre el despido sin justa causa”.

La minoría retoma entonces el tema de la proyección al caso de
la ley 23.592, y señala que “en razón de su carácter general y transversal
a todas las ramas del Derecho”, esta ley requiere “una aplicación apro-
piada125 que no distorsione el equilibrio de derechos al que responde
cada sector del ordenamiento jurídico” y, por ende, las consecuencias
jurídicas del acto discriminatorio “han de ser definidas en consideración
del contexto que ofrece la relación de trabajo privada y el principio
de estabilidad impropia que gobierna el Derecho Laboral argentino,
que como se ha establecido ut supra, contempla una reparación agra-
vada para estos supuestos y no incluye la reinstalación forzosa del
trabajador en la relación laboral, salvo previsión expresa y siempre
por un plazo determinado”.

El voto minoritario concluye así que, dada la falta de previsiones
expresas para otros supuestos de despidos discriminatorios, “debe acu-
dirse a una solución que, por analogía, repare debidamente los perjui-
cios sufridos por el trabajador”. En tales condiciones, decide que, “ante
la negativa del empleador de reinstalar al trabajador discriminado en
su puesto de trabajo126, corresponde reconocer a este último el derecho
a una compensación adicional que atienda a esta legítima expectativa”,
de manera que “sin perjuicio del resarcimiento previsto en el artículo 1º
de la ley 23.592 (daños y perjuicios), el trabajador tendrá derecho a

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

125 Esta “aplicación adecuada” equivale a la “modulación” que postula Rodríguez
Mancini (ver supra, punto 1).

126 Esta salvedad da pie para pensar que dicha solución tendría carácter alternativo
para el empleador, por lo que, una vez comprobado el carácter discriminatorio del
despido, el juez debería declarar la nulidad de la cesantía e intimar al dador de trabajo
a reincorporar al trabajador, bajo apercibimiento de que, al vencimiento del plazo
respectivo, esa parte de la condena se convierta, de pleno derecho, en la obligación
de abonar las indemnizaciones referidas (solución propuesta por el Dr. Guibourg en
el voto en disidencia parcial referido en el punto 7.3).
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percibir una suma adicional igual a la prevista en la LCT para otros
supuestos de discriminación, es decir, la contemplada en el artículo 245
con más un año de remuneraciones según dispone en su artículo 182”.

Como anticipé, se advierten coincidencias en ambos votos sobre
algunos puntos sustanciales: la interdicción de la discriminación en
cualquiera de sus formas, la exigencia de que el Estado adopte acciones
positivas (tanto por vía de la legislación como del entendimiento que
de ella hagan los tribunales) para impedirla, la especial reprobación
del despido discriminatorio, la aplicabilidad a este género de despidos
(y, en general, a las relaciones laborales) de la ley 23.592, y la necesidad
de otorgar a la víctima de un acto de esta índole una tutela superior
a la contemplada por la ley laboral contra las cesantías sin causa jus-
tificada.

La discrepancia sustantiva se plantea, como señalé más arriba, res-
pecto de la medida de esa reparación (reinstalación en el empleo,
según la mayoría, o indemnización agravada, según la minoría), dife-
rencia que resulta, a su vez, del método de interpretación constitucional
empleado en uno y otro voto.

En efecto, la mayoría emplaza al derecho a la igualdad y no dis-
criminación en un plano más elevado que otros derechos, por lo que
estima que debería prevalecer sobre la libertad de contratar del em-
pleador127. La minoría, en cambio, acude a la regla tradicional sentada
desde antiguo por la propia Corte, en el sentido de que la interpretación
de la Constitución Nacional no debe hacerse poniendo frente a frente
los derechos y deberes que enumera, para que se destruyan entre ellos,
sino armonizándolos dentro del espíritu general que les dio vida128.

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

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

127 Cfr., en especial, el considerando 7º de este voto y la jurisprudencia allí citada.
128 Cfr., entre otros, los precedentes citados en el considerando 4º del voto mi-

noritario.
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por su carácter “general y transversal a todas las ramas del Derecho”
requiere de una “aplicación apropiada” que respete el equilibrio de
derechos al que responde el ordenamiento jurídico laboral, gobernado
por el principio de estabilidad impropia. La mayoría, en cambio, basa
su solución en el marco general constituido fundamentalmente por la
Constitución Nacional y el corpus iuris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y de esa forma “ignora por completo tanto
las normas específicas como el Derecho autónomo, de modo que emite
su pronunciamiento como si estos relevantes datos jurídicos no exis-
tieran”129.

Este modo de resolver de la mayoría, sustentado exclusivamente
en normas constitucionales o instrumentos internacionales, no suscitaría
objeciones si esas normas avalaran realmente la solución a la que
aquélla arriba. Sin embargo, creo que ello no es así, pues, como antes
señalé, existe un consenso unánime en cuanto a que la Ley 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 reinstalación como única alternativa de reparación del des-
pido injustificado, sino como una de las consecuencias admisibles130.
Como lo he intentado demostrar más arriba, la normativa internacional
se muestra flexible, pues admite tanto la estabilidad propia como la
impropia, según la elección que realice cada país131. Y demás está
decir que esa elección debe ser efectuada por el órgano habilitado para
legislar (en nuestro caso: el Congreso) y dentro del marco establecido
por el respectivo régimen constitucional que, en nuestro país –reite-
ramos– sólo contempla para el trabajador privado la estabilidad im-
propia.

129 DE LA FUENTE, La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5.
130 Así lo señalan no sólo el voto de la minoría (considerando 17) sino también

el de la mayoría (considerandos 7º y 8º). Cfr., en similar sentido: DE LA FUENTE,
La Suprema Corte y el despido discriminatorio cit., p. 5, y GELLI, María Angélica,
El principio de igualdad y la aplicación de la Ley contra la Discriminación en las
relaciones de empleo privado. Los casos “Álvarez” y “Pellejero”, en J. A., Supl. de
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 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 acápite merece especial preocupación, tanto desde el
punto de vista adjetivo como desde el sustantivo.

En efecto, desde una visión estrictamente procesal, la prueba del
móvil discriminatorio presenta una particular complejidad, pues no se
trata de acreditar un hecho, sino más bien su motivación, lo cual es
harto difícil132, máxime cuando, como lo indica la experiencia, el em-
pleador no suele exteriorizar (y menos aún en la comunicación formal
de la cesantía) la “causa real” contraria a los derechos fundamentales,
que aparece velada bajo la invocación de motivos falsos o, sencilla-
mente, subyace oculta en los despidos sin expresión de causa.

Pero además, desde una perspectiva sustantiva, el tema se conecta
con la efectividad del derecho involucrado (el de igualdad y no dis-
criminación) que, al decir de la Corte Suprema, se emplaza en uno
de los estándares más fundamentales de la comunidad internacional133.

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

Sobre esta temática resulta de referencia obligada la doctrina de
la Comisión de Expertos en la Aplicación de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT. Ya en un Estudio General de 1988, la Comisión
señaló que “uno de los problemas de procedimiento más importantes
que se plantean cuando una persona alega una discriminación en el
empleo o la ocupación se refiere a que con frecuencia le corresponde
la carga de la prueba del motivo discriminatorio subyacente al acto

132 DOMÍNGUEZ, Juan Manuel y GARCÍA VIOR, Andrea E., La carga de la
prueba y la discriminación en el despido, en Revista de Derecho Laboral, Nº 2008-2,
Discriminación y violencia laboral – I, p. 349.

133 CSJN, 7-12-2010, “Álvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud SA”. Cfr. también
Andrés Gil Domínguez (Derecho a la no discriminación, efectos horizontales y al-
cances de su efectiva protección, en L. L. 2011-A-178), quien señala que la mayoría
prescinde de la Ley de Contrato de Trabajo como Derecho secundario aplicable y
arriba a una solución que proviene directamente de la regla de reconocimiento cons-
titucional.
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incriminado, lo que puede constituir un obstáculo insuperable a la
reparación del perjuicio sufrido. Si bien a veces los elementos de prueba
se pueden reunir sin demasiadas dificultades [...] lo más frecuente es
que la discriminación sea una acción o una actividad más presunta
que patente, y difícil de demostrar, sobre todo en los casos de discri-
minación indirecta o sistemática, y tanto más cuanto que la información
y los archivos que podrían servir de elemento de prueba están la mayor
parte de las veces en manos de la persona a la que se dirige el reproche
de discriminación”134.

En un “Estudio” más reciente, el mencionado órgano de control
recordó aquellas expresiones e insistió en que “la carga de la prueba
puede suponer un obstáculo significativo para la obtención de un re-
sultado justo y equitativo en el caso de una demanda por discriminación,
ya sea directa o indirecta”. Asimismo explicó que tomaba nota “con
interés de que en ciertos países, una vez que las pruebas prima facie
y elementales de discriminación son aportadas por el demandante, la
carga de la prueba recae en el empleador” y mencionó, a título de
ejemplo, la ley federal suiza sobre la igualdad entre hombres y mujeres,
que prevé la presunción de la discriminación alegada “siempre que la
persona que la invoque la haga aparecer como verosímil”. A criterio
de la Comisión, “hacer recaer la carga de la prueba de esta manera
puede ser útil para corregir una situación que podría dar lugar a una
desigualdad”135.

El decreto 1011/2010, que reglamenta la ley 26.485 “de protección
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones interperso-
nales” remite al primero de esos estudios. En efecto, en su anexo I,
dispone que “[e]n los supuestos de denuncia de discriminación por
razón de género, resultarán aplicables los principios generales recep-
tados en materia de prueba en el Convenio OIT Nº 111 ‘Convenio
relativo a la discriminación en materia de empleo y ocupación’ sobre
discriminación (empleo y ocupación de 1958) y lo expuesto por la
Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones

134 OIT, 1988, Estudio General, Igualdad en el empleo y la ocupación, disponible
on line en http://www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm.

135 OIT, 1988, Estudio General, Igualdad en el empleo y la ocupación cit.
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de la Organización Internacional del Trabajo, Estudio General sobre
Igualdad en el empleo y la ocupación, 75ª reunión en Ginebra, 1988,
así como lo señalado en el Informe Global de la 96ª reunión de la
Conferencia Internacional del Trabajo, 2007, Nº 198” (reglamentación
del art. 6º, inc. d, de la ley citada). La remisión no es del todo clara,
porque el convenio al que envía no contiene en realidad ninguna dis-
posición sobre el onus probandi, mientras que el Estudio de 1988 y
el informe de 2007 son más bien descriptivos que preceptivos. No
obstante ello, de estos últimos, pueden extraerse los siguientes criterios:
a) existen circunstancias en las cuales la carga de la prueba del motivo
discriminatorio no debe corresponder a la víctima que alega una dis-
criminación, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta136; b) el
onus probandi debería recaer sobre la persona acusada, una vez que
se ha determinado prima facie la existencia de un caso de discrimi-
nación137.

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

Una corriente (minoritaria y actualmente en franco retroceso) coloca
el onus probandi en cabeza del trabajador138, y extrema el rigor pro-
batorio cuando se reclama la nulidad del despido, en cuyo caso se
requeriría una prueba “muy convictiva” y una “apreciación 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
está en juego la libertad de contratar139.

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

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

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

139 CNAT, sala I, 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 línea con los
postulados de la Comisión de Expertos de la OIT, se inclina (con
algunos matices), por una distribución 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 al
trabajador una plena prueba del motivo discriminatorio140, sino que
basta con que éste aporte indicios “razonables”141, “suficientes”142, “de

sala V, 17-2-2004, “Failde, Carlos A. c/Telefónica de Argentina SA”, L. L. 2004-D-505;
íd., 20-12-2007, “Quispe Quispe, Néctar c/Compañía Argentina de la Indumenta-
ria SA” (voto en disidencia de la Dra. García Margalejo), D. T. 2008-336. También
en el sentido de que la prueba está 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 Sebastián
Serrano Alou; CNAT, sala I, 30-9-2009, “Filliez, Reynaldo c/Indugraft SA”; sala III,
22-2-2010, “Christensen, Viviana S. y otro c/Automóvil Club Argentino”; íd., 28-3-
2008, “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Público de Abogados de la Capital Federal”
(fallo revocado por la CSJN).

140 CNAT, sala I, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. González); íd., 26-4-2010, “Risso, Carlos F. c/Fate SA”,
D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A. Maddaloni; sala II, 16-6-2010, “Zulueta,
Silvia M. c/BBVA Banco Francés SA”; sala IX, 28-6-2010, “García, Enrique H. c/Fe-
rrovías SA”; SCJBA, 22-12-2010, “Villalba, Franco R. c/Value Brands Company de
Argentina”.

141 CNAT, sala I, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. González); íd., 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando
c/Fate SA” (voto de la Dra. González), D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A.
Maddaloni; sala II, 14-7-2011, “Fernández, Macedonio Jorge c/Jockey Club Asoc.
Civil s/Despido”; sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Víctor César c/Ingeplam SA”, D. T.
2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro, e IMP 2009-23-2041; sala V, 7-12-2007,
“G., R. M. c/Consorcio de Propietarios del Edificio Malabia 2342/44/46”, D. J. 2008-
II-425; íd., 20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernán c/Jumbo Retail Argentina SA”; íd.,
20-4-2011, “Galimany, Gastón Andrés c/Citytech SA”; CJ de Salta, 8-7-2011, “Chica,
Yolanda Isabel c/Asociación Bioquímica de Salta s/Queja por rec. de inconst. dene-
gado”, L. L. NOA 2011-856; STJ de Corrientes, 23-6-2008, “Martínez, María Isabel
c/Urbatec SA”, D. J. 2008-II-2147.

142 CNAT, sala I, 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando c/Fate SA”, D. T. 2010-1759,
con nota de Osvaldo A. Maddaloni; sala II, 16-6-2010, “Zulueta, Silvia M. c/BBVA
Banco Francés SA”; íd., 13-7-2011, “Mendoza, Julio Raúl c/Aluar Aluminio Argentino
s/Despido” (voto de la Dra. González); sala IX, 28-6-2010, “García, Enrique H. c/Fe-
rrovías SA”; SCJBA, 22-12-2010, “Villalba, Franco R. c/Value Brands Company de
Argentina”.
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carácter objetivo”143, o “serios y precisos”144, de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental145, es decir, un principio de prueba
dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél146.
Para ello no basta una mera alegación, sino que ha de acreditar la
existencia de elementos que, aun cuando no creen una plena convicción
sobre la existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho
fundamental, induzcan a una creencia racional sobre su posibilidad147.

143 CNAT, sala II, 7-7-2005, “Cresta, Érica V. c/Arcos Dorados SA”; íd., 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. Nº 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. Nº 2 de San Isidro, 22-9-2006, “Iglesias, Federico c/Autopistas del
Sol SA”, D. T. 2007-707.

145 Se ha considerado indicio de discriminación (apto para desplazar la carga de
la prueba al empleador) el hecho de que el despido se produjo en forma concomitante
a que el trabajador comunicara su participación en una delegación gremial (CNAT,
sala VII, 13-9-2011, “L., D. A. y otros c/El Rápido Argentino SA s/Sumarísimo”).

146 CNAT, sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Víctor César c/Ingeplam SA”, D. T.
2009-56, con nota de Leonardo Pablo Ferraro, e IMP 2009-23-2041; sala V, 20-8-2008,
“Belén, Rodrigo Hernán c/Jumbo Retail Argentina SA”; STJ de Corrientes, 23-6-2008,
“Martínez, María Isabel c/Urbatec SA”, D. J. 2008-II-2147.

147 CNAT, sala I, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. González); íd., 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando
c/Fate SA” (voto de la Dra. González), D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A.
Maddaloni; sala II, 30-4-2009, “Marnoni, Eduardo Daniel c/Spicer Ejes Pesados SA”;
íd., 13-7-2011, “Mendoza, Julio Raúl c/Aluar Aluminio Argentino s/Despido” (voto
de la Dra. González); íd., 14-7-2011, “Fernández, Macedonio Jorge c/Jockey Club
Asoc. Civil s/Despido”; sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Víctor 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, Máxima 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-
dríguez Mancini; íd., 21-12-2006, “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina SA”,
L. L. 2007-B-607, con nota de Alejandro Gabet y Emiliano A. Gabet; L. L. 2007-
C-390, con nota de Horacio Schick; íd., 7-12-2007, “G., R. M. c/Consorcio de Pro-
pietarios del Edificio Malabia 2342/44/46”, D. J. 2008-II-425; íd., 20-12-2007, “Quispe
Quispe, Néctar c/Compañía Argentina de la Indumentaria SA”, D. T. 2008-336; íd.,
20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernán c/Jumbo Retail Argentina SA”; íd., 20-4-2011,
“Galimany, Gastón Andrés c/Citytech SA”; STJ de Corrientes, 23-6-2008, “Martínez,
María Isabel c/Urbatec SA”, D. J. 2008-II-2147; CJ de Salta, 8-7-2011, “Chica, Yolanda
Isabel c/Asociación Bioquímica de Salta s/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 Cosquín”.
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Una vez probado ese cuadro indiciario, la carga de la prueba se
desplaza al empleador, quien debe demostrar que el despido tuvo por
causa una motivación distinta148 y a su vez excluyente, por su índole,
de la animosidad alegada149, es decir que obedeció a causas reales
absolutamente extrañas a la invocada vulneración de derechos funda-
mentales150.

148 CNAT, sala VII, 30-11-2009, “Hospital Británico de Buenos Aires c/Lauren-
zena, Héctor Leonardo”, L. L. 2010-B-43, con nota de Alejandro Gabet y Emiliano
A. Gabet; Trib.Trab. Nº 2 de La Matanza, 15-2-2006, “Villalba, Franco R. c/The Value
Brands Company de Argentina SCA”, L. L. B. A. 2006-641; SCJBA, 22-12-2010,
“Villalba, Franco R. c/Value Brands Company de Argentina”.

149 CNAT, sala I, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. González); sala II, 7-7-2005, “Cresta, Érica V. c/Arcos
Dorados SA”; íd., 21-9-2005, “I., N. E. c/Lamartine SA”; íd., 25-6-2007, “Álvarez,
Maximiliano y otros c/Cencosud SA”, IMP 2007-15-1498; L. L. 2007-E-38, con nota
de Jorge Rodríguez Mancini; D. T. 2008-891, con nota de Jorge Rodríguez Mancini;
íd., 30-4-2009, “Marnoni, Eduardo Daniel c/Spicer Ejes Pesados SA”; íd., 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; íd., 17-9-2009, “Cartolano, Antonio y otros c/Peugeot Ci-
troën Argentina SA”, D. T. 2010-82, con nota de Osvaldo A. Maddaloni; íd., 14-7-2011,
“Fernández, Macedonio Jorge c/Jockey Club Asoc. Civil s/Despido”; íd., 13-7-2011,
“Mendoza, Julio Raúl c/Aluar Aluminio Argentino s/Despido” (voto de la Dra. Gon-
zález); sala IX, 28-7-2010, “García, Enrique Horacio c/Ferrovías SA”, L. L. 2010-
D-554; íd., 24-9-2010, “Toledo, Martín Adrián c/Empresa Sierras de Córdoba SA”;
Trib.Trab. Nº 2 de San Isidro, 22-9-2006, “Iglesias, Federico c/Autopistas del Sol
SA”, D. T. 2007-707.

150 CNAT, sala I, 27-10-2009, “Castillo, Marcelo Catalino y otros c/Tyrolit Ar-
gentina SA” (voto de la Dra. González); íd., 26-4-2010, “Risso, Carlos Fernando
c/Fate SA” (voto de la Dra. González), D. T. 2010-1759, con nota de Osvaldo A.
Maddaloni; sala II, 30-4-2009, “Marnoni, Eduardo Daniel c/Spicer Ejes Pesados SA”;
íd., 13-7-2011, “Mendoza, Julio Raúl c/Aluar Aluminio Argentino s/Despido” (voto
de la Dra. González); íd., 14-7-2011, “Fernández, Macedonio Jorge c/Jockey Club
Asoc. Civil s/Despido”; sala IV, 31-8-2009, “Lescano, Víctor 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, Máxima 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-
dríguez Mancini; íd., 21-12-2006, “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina SA”,
L. L. 2007-B-607, con nota de Alejandro Gabet y Emiliano A. Gabet; L. L. 2007-
C-390, con nota de Horacio Schick; íd., 7-12-2007, “G., R. M. c/Consorcio de Pro-
pietarios del Edificio Malabia 2342/44/46”, D. J. 2008-II-425; íd., 20-12-2007, “Quispe
Quispe, Néctar c/Compañía Argentina de la Indumentaria SA”, D. T. 2008-336; íd.,
20-8-2008, “Belén, Rodrigo Hernán c/Jumbo Retail Argentina SA”; íd., 20-4-2011,
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En algunos fallos se agrega un ingrediente adicional a la carga
que pesa sobre el empleador, pues se afirma que éste debe probar que
esas “causas reales” y ajenas a todo móvil discriminatorio, tuvieron
además “entidad suficiente como para adoptar la decisión”151, es decir
que tales motivaciones explican “objetiva, razonable y proporcionada-
mente” por sí mismas su decisión, eliminando toda sospecha de que
ella ocultó la lesión de un derecho fundamental del trabajador152.

Esta exigencia adicional me parece un tanto excesiva. En efecto,
si bien comparto, en líneas generales, el criterio de que el onus probandi
recae sobre ambas partes153, creo que en caso de requerirse al empleador
la carga de acreditar (más allá de toda sospecha, es decir en forma
indubitable) no sólo la existencia de un motivo no discriminatorio,
sino también la objetividad, razonabilidad y proporcionalidad de esa
motivación, éste debería probar poco menos que la configuración de
una “justa causa” de despido en los términos del artículo 242 de la
LCT. De ese modo, como advirtió Guibourg, “será inevitable que los
despidos arbitrarios se deslicen poco a poco hacia la protección anti-
discriminatoria y esta última, paulatinamente privada de su especifi-
cidad, acabe por modificar el sistema de estabilidad del Derecho del
Trabajo en nuestro país sin que una decisión legislativa así lo haya
dispuesto”154.

“Galimany, Gastón Andrés c/Citytech SA”; sala VIII, 30-11-2007, “Cáceres, Orlando
Nicolás c/Hipódromo Argentino de Palermo SA”; íd., 18-11-2008, “Romero, Silvio
Hipólito c/Hipódromo Argentino de Palermo SA”; íd., 6-11-2009, “Verón, Julio Héctor
c/Spicer Ejes Pesados SA”; íd., 29-3-2010, SD 36.994, “Abelenda, Guillermo Andrés
c/CEMIC s/Juicio sumarísimo”; STJ de Corrientes, 23-6-2008, “Martínez, María Isabel
c/Urbatec SA”, D. J. 2008-II-2147; TSJ de Santa Cruz, 22-9-2010, “Gallardo Argel,
Mirta Viviana c/Hernando, Darío Raúl”; CCCFam. y Trab. de Cruz del Eje, 22-8-2007,
“Sosa, Sergio Gabriel c/Municipalidad de Cosquín”; Juzg. de Distrito en lo Laboral
5ª Nom. de Rosario, 22-6-2007, “M., C. c/D., A. M. y/u otro”, L. L. Litoral 2007-1126;
L. L. 2007-F-441, con nota de Juan Pablo Cifré.

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

152 Fallos de la CNAT (salas I, II, 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 parcial) en CNAT, sala IV,
19-3-2010, “Olguín, Pedro Marcelo c/Rutas del Sur SA”.

154 Cfr. el voto de Guibourg (en disidencia parcial) en CNAT, sala III, 29-7-2009,
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La tesis de la distribución de la carga probatoria sobre ambas partes
(aunque con mayores exigencias sobre el empleador) ha recibido re-
cientemente el respaldo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

En efecto, en el caso “Pellicori”155, el alto tribunal revocó un fallo
de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo156 que colocaba el
onus probandi exclusivamente en cabeza del trabajador y establecía,
además, que la declaración de nulidad del despido “requiere de la
producción de una prueba muy convictiva y una apreciación exigente
de los elementos probatorios acompañados”. A criterio de la Corte
Suprema, en cambio, resultará suficiente, para la parte que afirma la
presencia de un motivo discriminatorio, “la acreditación de hechos
que, prima facie evaluados, resulten idóneos para inducir su existencia,
caso en el cual corresponderá al demandado a quien se reprocha la
comisión del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa
un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminación. La eva-
luación 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 crítica”157. El Tribunal precisó, asimismo, que esa doctrina

“C., M. A. c/Banco de la Nación Argentina”, L. L. 2010-A-3, con nota de Pablo A.
Devoto, y D. T. 2010-312, con nota de María Paula Lozano.

155 CSJN, 15-11-2011, “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Público de Abogados
de la Capital Federal s/Amparo”, 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. El mismo
día, la Corte se pronunció en igual sentido, mediante remisión al fallo “Pellicori”, en
la causa S.589.XLV, “Sisterna, Juan César c/Transtex SA s/Acción de amparo”.

156 Cfr. fallo de la sala III de la CNAT citado en la nota 139.
157 Para fundar esta conclusión la Corte recurrió, ante todo, al “corpus elaborado

por los comités de derechos humanos”, que resultan “intérpretes autorizados” de los
respectivos tratados incorporados a nuestra Constitución. En ese orden, citó observa-
ciones del Comité contra la Discriminación Racial en el sentido de que, en los reclamos
o demandas por discriminación, las normas procesales han de regular la carga de la
prueba en términos tales que, una vez que el reclamante hubiese acreditado prima
facie que ha sido víctima de una discriminación, deberá ser el demandado la parte
que produzca la prueba que justifique, de manera objetiva y razonable, el trato diferente,
y agregó que esos lineamientos también se encuentran presentes en la doctrina del Co-
mité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, del Comité de Derechos Humanos
y del Comité contra la Discriminación de la Mujer. Asimismo, citó los criterios similares
plasmados en estudios generales de la Comisión de Expertos de la OIT (entre ellos,
los que reseñé más arriba), en directivas de la Unión Europea, en la legislación y la
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“no supone la eximición de prueba a la parte que tilda de discriminatorio
a un acto, pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aquélla la carga
de acreditar los hechos de los que verosímilmente se siga la configu-
ración del motivo debatido” y que “[t]ampoco implica, de producirse
esa convicción, una inversión de la carga probatoria, ya que, cierta-
mente, en este supuesto, al demandado le corresponderá probar el hecho
que justifique descartar el prima facie acreditado”158.

Este modo de distribución de las cargas probatorias propiciado por
la Corte Suprema (y, antes, por la corriente jurisprudencial que rese-
ñamos) es presentado, en general, como una aplicación de la doctrina
de la carga probatoria dinámica159, según la cual el onus probandi

jurisprudencia de países de esa región, en decisiones del Comité Europeo de Derechos
Sociales y de la Corte Europea de Derechos Humanos, y en una recomendación de
la Comisión Europea contra el Racismo y la Intolerancia. Sin embargo, aclaró que
esas referencias al Derecho Comparado no implican “adoptar posición sobre todos
los pormenores de los enunciados expuestos”, sino que “tendieron, en esencia, a mostrar
el fuerte concierto y reacción internacional en torno de la materia examinada, en
cuanto a la entidad y a la gravedad de los problemas que entraña, y a las soluciones
generales con que éstos han sido encarados”.

158 La doctrina del caso “Pellicori” reconoce un valioso antecedente en un voto
minoritario de dos jueces del año 1999. Allí 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 discriminación”, mientras que
“el demandado asume la carga de demostrar que el actor fue despedido [...] por
razones legítimas y no discriminatorias”, lo que a su vez “exige dar razones concretas,
claras y razonablemente específicas, que funden esa decisión y que permitan al tribunal
concluir que, aun existiendo factores que podrían haber dado lugar a una ilegal dis-
criminación, el empleador hubiese procedido exactamente de la misma manera en
ausencia de esos ilegales motivos” (CSJN, 5-10-99, “U., P. C. c/Geddes, Gloria y
otros”, L. L. 2000-B-269, voto en disidencia de los doctores Moliné O’Connor y
Vázquez; la mayoría declaró inadmisible el recurso extraordinario mediante la fórmula
prevista en el art. 280 del Código Procesal). El voto minoritario recordó también que
en el conocido precedente “Fernández, Estrella c/Sanatorio Güemes”, la Corte ha-
bía hecho aplicación de pautas similares al tratar un caso de discriminación salarial
(Fallos: 311:1602, voto de los jueces Petracchi y Bacqué).

159 Cfr., entre otros, ZAMORANO, Eduardo, El 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, Julián A., La carga de la
prueba dinámica en un despido por discriminación arbitraria, en L. L. Online. Invocan
explícitamente esta doctrina, por ejemplo, los fallos “Castillo”, “Risso”, “Marnoni”,
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debe recaer en cabeza de quien está en mejores condiciones técnicas,
profesionales o fácticas para producirlas160.

Para Peyrano, “es explicable dicha línea de pensamiento a partir
de que en la especie –al igual que lo que acontece cuando reclama
legítima intervención la carga probatoria dinámica– existe una notoria
dificultad probatoria en cabeza de una de las partes161, lo que justifica
que ésta resulte ‘beneficiada’ con la aplicación de dichos aligeramientos
probatorios”. Sin embargo, el autor considera que la solución adoptada
en el caso “Pellicori” no puede ser encuadrada como un supuesto de
aplicación de la teoría de la carga probatoria dinámica, pues el 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 distribución del onus probandi, no debía soportar esa
carga; por otra parte, ese desplazamiento no disminuye la intensidad
probatoria que debe cumplir cada parte, pues tanto el actor como el
demandado deben generar una certeza moral plena en el juez acerca
de los hechos cuya prueba se encuentra a cargo de ellas. En cambio,
en el caso de despido discriminatorio, la presunta víctima “debe asumir
un esfuerzo probatorio de baja intensidad y limitado a probar que fue
despedida en el marco de una situación que podría dar lugar a que el
distracto hubiera sido por trato discriminatorio”, mientras que el em-
pleador “deberá probar cabalmente que el despido no obedeció a dis-
criminación alguna, sino a otros motivos”162.

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

“Mendoza”, “Fernández Macedonio”, “Cresta” y “Abelenda” (de la CNAT), “Chica”
(de la CJ de Salta), y “Villalba” (de la SCJBA), citados en notas anteriores.

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

161 Así, por ejemplo, la CSJN ha resuelto que “en materia de mala praxis, donde
se trata de situaciones complejas que no resultan ser de fácil comprobación, cobra
fundamental importancia el concepto de ‘la carga dinámica de la prueba’ o ‘prueba
compartida’, que hace recaer en quien se halla en mejor situación de aportar los
elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo” (CSJN, 4-9-
2001, “Plá, Silvio Roberto y otros c/Clínica 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, al que se
podría denominar “de las cargas probatorias con intensidades de es-
fuerzos diferentes”, cuya convalidación proviene no sólo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, “sino también de una regla
de la sana crítica –la que reza que lo diferente merece un tratamiento
probatorio distinto– que justifica igualmente a la doctrina de las cargas
probatorias dinámicas 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 sí y distintos de los
corrientes”163.

8. Conclusiones

a) El derecho a la igualdad es un derecho fundamental, reconocido
por la Constitución, 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 últimos normas concebidas con alcance ge-
neral (como las de la ley 23.592, de represión de los actos discrimi-
natorios), esas normas deben ser objeto de una razonable adecuación
(o “modulación”), que deje a salvo el ejercicio, por parte de los em-
pleadores, de sus respectivos derechos fundamentales.

b) No existe ningún inconveniente para aplicar la ley 23.592 a los
actos discriminatorios desplegados por el empleador durante la etapa
previa a la celebración del contrato de trabajo o durante la ejecución
de ese negocio jurídico, ya que en estos casos la ley general no con-
tradice ninguna norma o principio del Derecho del Trabajo.

c) Esa ley resulta, asimismo, aplicable respecto de los despidos
discriminatorios. Sin embargo, cabe distinguir según cuál sea la actitud
que adopte el trabajador afectado. Si éste consiente la extinción, es
indudable que puede reclamar, además de las indemnizaciones tarifadas
que corresponden al despido en sí mismo, el resarcimiento de los per-
juicios adicionales (típicamente: el daño moral) derivados de la con-
ducta discriminatoria, con sustento en el artículo 1º de la ley 23.592.

d) La cuestión se torna más 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. Sólo en
esta última hipótesis se discute la aplicación de la ley 23.592, dado
que en nuestro sistema laboral, el despido sin causa justificada se
sanciona con el pago de una indemnización, lo que presupone la validez
del acto rescisorio (y, consecuentemente, la extinción definitiva del
contrato).

e) A partir de 2001 la jurisprudencia, en general, acepta que el
juez puede declarar la nulidad del despido discriminatorio y ordenar
la reinstalación del trabajador, lo que conlleva, casi siempre, el pago
de los salarios caídos. No obstante ello, existen marcadas discrepancias
respecto de los efectos de la eventual desobediencia del empleador a
la orden judicial de reintegro. La tendencia mayoritaria se inclina por
exigir el cumplimiento in natura de esa orden, bajo apercibimiento de
astreintes. Otra corriente, en cambio, tolera que el empleador se niegue
a aceptar la reinstalación, en cuyo caso esa parte de la condena debería
convertirse, de pleno derecho, en la obligación de abonar, además de
las indemnizaciones comunes por despido, un recargo por discrimina-
ción consistente en un año de sueldos (por aplicación analógica 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 solución, pues configura, a mi juicio, un remedio
adecuado para asimilar las disposiciones de la ley general 23.592 con
la estructura del sistema de protección laboral, que como vimos se
traduce en un régimen de estabilidad impropia, con fundamento en el
equilibrio de las garantías previstas en los artículos 14 y 14 bis de la
Constitución Nacional164.

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

164 Cfr. mi voto, en disidencia parcial, en el precedente “Olguín, 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 al trabajador afectado una
protección especial. La diferencia estriba, como también expliqué, en
la medida de esa reparación (reinstalación en el empleo, según la
tesis de la mayoría, o una indemnización agravada, según la propuesta
de la minoría). Por mi parte, coincido con el voto minoritario en que
la ley 23.592 debe ser objeto de una aplicación apropiada (o “modu-
lación”) que respete el equilibrio de derechos al que responde nuestro
ordenamiento jurídico laboral, y al principio de estabilidad impropia
que lo informa, que sólo contempla una reparación agravada para esos
supuestos y no incluye la reinstalación forzosa del trabajador en la
relación laboral, salvo en un supuesto muy particular (el de los repre-
sentantes gremiales) y por un tiempo determinado (el que dura la tutela
sindical prevista en los arts. 48 y concs. de la ley 23.551).

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

Así 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, aunque con diferente intensidad
de esfuerzos. En efecto, el trabajador que invoca el carácter discrimi-
natorio del despido no necesitará probar de manera plena ese móvil,
sino que le bastará con la demostración de “hechos que, prima facie
evaluados, resulten idóneos para inducir su existencia”, es decir indicios
de discriminación que tornen verosímil su existencia. Una vez satisfecha
esa carga del dependiente, el onus probandi se desplaza al empleador,
quien deberá probar que el acto impugnado “tuvo como causa un motivo
objetivo y razonable ajeno a toda discriminación”.

Por mi parte, adhiero a estos criterios, que son similares a los que
he propiciado con anterioridad165.

165 Ver mi voto, en disidencia parcial, en el caso “Olguín”, citado en las notas 110,
114 y 153.
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