Oar

= g
Colegio de AboghlidS Ul ©dpuik udicial de Dolores.

Belgrano N° 160 - 71\0&?010;& (Bs, As)- . Tel_l&l{f (02245) 441592 / 441990 / 446343
Pagina web: GALG i@()l, BhREgSenedin Eb¥Biol@speedy.com.ar

CIRCULAR N° 1634/09

Dolores, 23 de septiembre de 2009.-

REF: “ Jurisprudencia Nacional - La Camara del Trabajo resolviéo que en el ambito del estatuto
de la industria de la construccion procede declarar la nulidad del despido - represalia, en tanto
discriminatorio, con la consiguiente reinstalacion del trabajador en su puesto ”.-

El Dr. Zas, en su rico voto que inﬁ R i 1 "la facultad legal de la demandada de
extinguir licita y validamente el contr oﬁe rzgjaj(ouj Isll§nter2§i!%$2!2xpresar causa alguna, con el consiguiente
cumplimiento de las obligaciones impugstasdney ehnfudistebeRaVEaiod° y 2° de la Ley 22.250, no obsta a que la

decision rescisoria vulnere el derecho del actor a la no discriminacion de jerarquia constitucional e integrante
del ius cogens".

DESPIDO DISCRIMINATORIO. DESPIDO - REPRESALIA. PERSONAL DE LA CONSTRUCCION
(Ley 22.250). Despido fundado en la declaracion testimonial del trabajador prestada en un proceso laboral
incoado contra la empleadora por un tercero. Aplicacion de la Ley 23.592. Despido como acto discrecional del
empleador. Ilicito constitucional. Violacion de los derechos fundamentales del trabajador. Vulneracion del jus
cogens. Afectacion de otros derechos constitucionales. Libertad de expresion. Tratados internacionales.
NULIDAD DEL DESPIDO. REINSTALACION EN EL PUESTO. Procedencia. Aplicacion de astreintes en
caso de incumplimiento. Pago de salarios caidos.

S. 94267 CAUSA 14.593/2008 - “Lescano Victor Cesar c/Ingeplam S.A. s/ despido” — CNTRAB — SALA 1V -
31/08/2009 DESPIDO DISCRIMINATORIO. DESPIDO — REPRESALIA. PERSONAL DE LA CONSTRUCCION (Ley
22.250). Despido fundado en la declaracion testimonial del trabajador prestada en un proceso laboral incoado contra la
empleadora por un tercero. Aplicacion de la Ley 23.592. Despido como acto discrecional del empleador. Ilicito
constitucional. Violacion de los derechos fundamentales del trabajador. Vulneracion del jus cogens. Afectacion de otros
derechos constitucionales. Libertad de expresion. Tratados internacionales. NULIDAD DEL DESPIDO.
REINSTALACION EN EL PUESTO. Procedencia. Aplicacion de astreintes en caso de incumplimiento. Pago de salarios
caidos.

“Si bien la ley 22.250 no le impone al empleador expresar ni acreditar causa alguna para despedir licita y validamente al
trabajador, esa ausencia de exigencia causal opera en el marco de la legalidad, mientras que las reglas de distribucion de
la carga probatoria en los despidos discriminatorios y vulneratorios de derechos fundamentales se inscriben en la
dimension constitucional.” (Del voto de la mayoria)

“Desde la perspectiva constitucional lamgﬁmﬁmﬁ usales del empleador pueden ser igualmente
ilicitas si son contrarias a los derechos fi S abaj x me si forman parte del ius cogens, como es el
caso d;l derecho a lg n.o.discriminac.iétb %&defﬁ%%t F%ngeslaeraa{,&jgﬁ)rﬁcional 0 no causal, entonces,.tendré aptitud
neutralizadora de los indicios de la lesion Jel erecho fundamental concurrentes sélo si hace decaer efectivamente, en el
caso concreto y atendiendo a las circunstancias acreditadas, el panorama discriminatorio producido por el trabajador.”
(Del voto de la mayoria)

“Aunque se trate de un acto discrecional o no causal, el empleador estd obligado a hacer transparentes las razones de la
medida adoptada cuando se sospeche que, cobijada tras la ausencia de motivacion, existe una violacion de los derechos
fundamentales del trabajador, pues el ejercicio de facultades legales, aun discrecionales o no causales, no puede conducir
en ningln caso a la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de aquellos derechos fundamentales, maxime si
vulneran el jus cogens. Es mas, la exigencia de acreditacion de la razonabilidad de la decision opera con mas intensidad
en los casos en que el empresario no esta sujeto por las normas a causas o procedimientos en su actuacion, por cuanto en
ellos puede, virtualmente, ocultar con mas facilidad las razones de su decision.” (Del voto de la mayoria)

“La prohibicion de discriminacion no se agota en las explicitamente vedadas, sino que se extiende a todas aquéllas
conductas que participen de la misma logica vejatoria de la diferenciacion a partir de la pertenencia del sujeto a un grupo,
de modo que resulta perfectamente adaptable a los cambios sociales y permite hacer frente a todo tipo de
discriminaciones, aun cuando no estuvieran previstas inicialmente.” (Del voto de la mayoria)

“Un orden juridico justo fundado en los principios y valores constitucionales no debe permanecer indiferente frente al
despido represalia sufrido por el trabajador propuesto como testigo por otro trabajador en un proceso laboral incoado por
este ultimo contra el empleador de ambos que cumple el deber constitucional y legal de comparecer y declarar la verdad
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ante el juez o tribunal que lo cita.” (Del voto de la mayoria)

“No parece juridicamente consistente dejar impune una conducta empresarial violatoria de un derecho del trabajador
amparado por el ius cogens con la sola invocacion de una norma legal consagratoria del derecho empresarial a despedir
licita y validamente, porque ello comprotm' jhdad internacional del Estado Argentino.” (Del
voto de la mayoria) REmSTERW

“El hecho de que las decisiones dlscrec101€1le§1 Q % %z%lees -del del e R}eador -incluidas las extintivas de la relacion laboral-
no precisen ser motivadas no excluye que, desdd Ia peTspectiva const1tuc1onal sea igualmente ilicita una decision
discrecional o no causal contraria a los derechos fundamentales del trabajador.” (Del voto de la mayoria)

“La facultad legal de la demandada de extinguir licita y validamente el contrato de trabajo sin necesidad de expresar causa
alguna, con el consiguiente cumplimiento de las obligaciones impuestas por el art. 17, parrafo 1°y 2° de la ley 22.250, no
obsta a que la decision rescisoria vulnere el derecho del actor a la no discriminacion de jerarquia constitucional e
integrante del ius cogens, ilicitud esta ltima que -como sefialé en los considerandos precedentes- ha sido acreditada.”
(Del voto de la mayoria)

“La nulidad del despido discriminatorio y la consiguiente reinstalacion del trabajador es la tinica solucidon que repara
totalmente el dafio causado.” (Del voto de la mayoria)

“No obsta a la conclusion expuesta el hecho de que el actor haya recibido la libreta prevista en el art. 13 y concs. de la ley
22.250 con la libre disponibilidad de los aportes pertinentes, pues -dadas las circunstancias del presente caso- ello no
implica renuncia alguna al derecho de incoar la nulidad del despido fundado en normas imperativas de jerarquia

constitucional e integrantes del ius cogewmi STEREBﬂadO oportunamente (ver doc. de fs. 35 y 36,

reconocidos a fs. 66).” (Del voto de la mayo

“El despido discriminatorio padecido po ¢l.a Qe JPY;% gé) eto prohibido, por lo que propicio revocar la
sentencia de grado, y hacer lugar a la dgn%a?n% a?eclara%dts ﬁ & (? el despido, y condenando a la demandada a
readmitir al actor en el empleo, dentro del quinto dia de quedar firme la presente sentencia, bajo apercibimiento de
astreintes, cuyo monto sera fijado oportunamente por la sefiora jueza de grado (conf. arts. 18, 666 bis, 953, 1044 y concs.,
C. Civ,; 1°, ley 23.592; y 37, C.P.C.C.N.).” (Del voto de la mayoria)

Fallo en Extenso:

S. 94267 CAUSA 14.593/2008 - 4€ceLescano Victor Cesar c/Ingeplam S.A. s/ despidoa€«- 4€“ CNTRAB a€“ SALA
1V a€“ 31/08/2009

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Republica Argentina, a los 31 DE AGOSTO DE 2009 , reunidos en la Sala de
Acuerdos los sefiores miembros integrantes de este Tribunal, a fin de considerar el recurso interpuesto contra la sentencia
apelada, se procede a oir las opiniones de los presentes en el orden de sorteo practicado al efecto, resultando asi la
siguiente exposicion de fundamentos y votacion:

El doctor Héctor C. Guisado dijo:

I)) A fs. 134 el actor apela la sentencia de primera instancia de fs. 124/127 que rechazé la demanda. Asimismo, a fs. 128 la
demandada cuestiona la distribucion de costas en el orden causado y a fs. 133 la perito contadora recurre sus honorarios
por bajos.//-

II) La Sra. Jueza a quo desestimo el reclamo de reincorporacion y pago de salarios caidos pues considerd que: a) la
pretension del dependiente de lograr la nulidad del despido y por ende la reincorporacion en el puesto resulta
improcedente en el ambito del estatuto de la industria de la construccion;; b) aun cuando se soslayare el régimen juridico
propio y especifico que rige la relacion laboral, lo cierto es que el actor no probd que después de declarar como testigo la
demandada le hubiere negado tareas; c¢) si bien es verdad que con anterioridad al despido el actor declardé como testigo en
un juicio entablado por un compafiero de trabajo_contra ui demandada este indicio no () resulta suficiente para
demostrar que el acto lesiona su derech a]}e g c10nes arbitrarias en los términos dispuestos
por la ley 25.592; d) no existe otro elemento en la causa que permita inferir una actitud discriminatoria hacia el actor o
que su despido hubiese tenido relacion Copataddexlblacegnsieredidardpindada por éste; e) la circunstancia de que la
extincion del contrato de trabajo se hubiere formalizado con posterioridad a dicha declaracion no implica de modo alguno
un desconocimiento de los derechos humanos fundamentales del demandante; f) desde esa perspectiva, dado que la
extincion sin expresion de causa de la relacion laboral se encuentra permitida en el marco normativo aplicable, ello revela
la inexistencia de la discriminacion invocada, sin que obste a ello lo que surge de los elementos de la causa, por cuanto el
empleador no se encuentra obligado a expresar la causa del despido ni a demostrar en juicio que su actuacion tuvo un
origen extrafio a la invocada vulneracion de derechos fundamentales.-

Anticipo que el recurso de la actora se encuentra desierto, pues, en su muy escueto memorial recursivo, la apelante se
limita a afirmar dogmaticamente que el despido seria invalido por discriminatorio, sin hacerse cargo, mediante una critica
concreta y razonada (como lo exige el art. 116 de la L.O.) de un fundamento esencial del decisorio: que la mera
circunstancia de que el actor, con anterioridad a la cesantia, haya prestado declaracion testifical en un juicio de un
compafiero de trabajo resulta insuficiente para demostrar que el despido lesiona su derecho fundamental a no sufrir
discriminaciones arbitrarias, en tanto que no existe otro elemento de la causa que permita inferir una actitud
discriminatoria hacia el actor o que su cesantia hubiese tenido relacion con aquella declaracion. Esta deficiencia recursiva
sella la suerte de la apelacion del actor, pues, como lo ha sefialado la doctrina, la ley adjetiva requiere un analisis razonado
del fallo y también la demostracion de los motivos que se tienen para estimarlo erroneo, de manera que en ausencia de
objeciones especialmente dirigidas a las consideraciones determinantes de la decision adversa al apelante, no puede haber




agravio que atender en la alzada, pues no existe cabal expresion de éstos (cfr. Falcon, Enrique M., “Codigo Procesal”, t.
11, p. 266).-

Corresponde entonces desestimar la queja.-

IIT) La demandada cuestiona la imposiciq E mmconsidero que no le asiste razon, pues por las
particularidades del caso (en especial, la I]m g:i 16n testifical del aqui actor y su cesantia) cabe
considerar que el vencido actud sobre la 8%53'[(18 Bna[j:rcl)rnvilcs i(’)ré (ga\;eornsz}ggt acerca del derecho invocado en el litigio, lo
que justifica la soluciéon adoptada respecto de las costas ?grt %]é, * parte, Cod. Procesal). Por andlogas razones sugiero
distribuir del mismo modo las costas de la alzada.-

IV) En atencion al mérito e importancia de los trabajos realizados, los honorarios regulados a la perito contadora lucen
reducidos, por lo que sugiero elevarlos a la suma de § 2.000 (arts. 38 L.O. y 3° y conc. dec. ley 16.638).-

V) En sintesis, voto por: 1) Confirmar la sentencia apelada en todo cuanto ha sido motivo de recurso, a excepcion de los
honorarios de la perito contadora, que se elevaran a la suma de $ 2.000. 2) Imponer las costas de la alzada en el orden
causado.-

El doctor Oscar Zas dijo:

I) Disiento respetuosamente de la solucion propuesta por mi distinguido colega preopinante, por las consideraciones que a
continuacion efectuaré.-

ITI) Como sefialé en lo pertinente al emitir mi voto como integrante de la Sala V de la C.N.A.T. en las causas: "Parra Vera,
Maxima c¢/San Timoteo S.A." (sent. def. n® 68.536, del 14/06/2006), “Arecco, Maximiliano c¢/Praxair Argentina S.A.”
(sent. def. n® 69.131, del 21/12/2006), “m i mwmprgemina de la Indumentaria S.A.” (sent. def.
n® 70.349, del 20/12/2007) y “Belen, 'gﬁe /. Argentina S.A.” (sent. def. n® 70.913, del
20/08/2008): . .

Uno de los problemas que presentan los gg‘?o%teéjeb(%{s[cjr?rﬁ%hséfggdeggrgéggs de particulares se encuentra en la dificultad
probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que el derecho a la no discriminacion arbitraria, no solo esta tutelado por
normas de jerarquia constitucional y supralegal, sino que -como intentaré fundamentar mas adelante- ha ingresado en el
dominio del jus cogens, cuando el trabajador se considera injustamente discriminado, debe producirse un desplazamiento
de las reglas tradicionales de distribucion de la carga de la prueba.-

Es decir, esta especifica mecanica probatoria responde a las exigencias de tutela de los derechos fundamentales del
trabajador y a las serias dificultades de la prueba del hecho discriminatorio o lesivo del derecho fundamental.-
La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo,
al referirse al Convenio 111 sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion) de 1958, ratificado por la Republica Argentina,
seflala en lo pertinente:

“...Uno de los problemas de procedimiento mas importantes que se plantean cuando una persona alega una discriminacion
en el empleo o la ocupacion se refiere a que con frecuencia le corresponde la carga de la prueba del motivo
discriminatorio subyacente al acto incriminado, lo que puede constituir un obsticulo insuperable a la reparacion del
perjuicio sufrido. Si bien a veces los elementos de prueba se pueden reunir sin demasiadas dificultades..., lo mas frecuente
es que la discriminacion sea una accion o una actividad mas presunta que patente, y dificil de demostrar, sobre todo en los
casos de discriminacion indirecta o sistematica, y tanto mas cuanto que la informacion y los archivos que podrian servir
de elemento de prueba estan la mayor parte de las veces en manos de la persona a la que se dirige el reproche de
discriminacion...La exigencia de que sea el autor de la discriminacion el que aporte la prueba de que el motivo de la
medida adoptada no guarda relacion con la demanda constituye una proteccion suplementaria para la persona
discriminada, pudiendo al mismo tiempo tener un efecto disuasivo...”

“..La Comision considera que la cuestion de la carga de la prueba tiene una importancia fundamental en toda
discriminacion alegada...De todas estas consideraciones se desprende que existen circunstancias en las cuales la carga de
la prueba del motivo discriminatorio no debe corresponder a la victima que alega una discriminacion, y en todo caso la
duda debe beneficiar a ésta (Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la O.I.T., Estudio

eneral de 1988 sobre Igualdad en el em 101 s

%l art. 5° de la Conver%cién de Viena smmﬁiglsﬁl%wspone que se aplica, efectivamente, “a todo
tratado que sea un instrumento constitutivo de una oréaniza,cién internacional y a todo tratado adoptado en el ambito de
una organizacion internacional”. Pero 1GeiEgrBYUqueeistered VeI§iPerjuicio de cualquier norma pertinente de la
organizacion internacional”. Por ello, teniendo en cuenta todo el sistema especial de convenios internacionales del trabajo
y sus métodos de control, el objetivo de estos convenios -consistente en proteger los derechos sociales de los trabajadores-
y hasta la naturaleza de los mismos -de caracter cuasilegislativo-, el mencionado principio de interpretacion establecido
en la Convencion de Viena puede considerarse como no aplicable a los convenios de la O.I.T. En efecto, si estos
instrumentos tuvieran que ser interpretados a la luz de “toda préctica ulteriormente seguida” en su aplicacion por las
Partes, el fin mismo de los convenios, que es la promocion del progreso social, quedaria anulado por el mero hecho de
que una serie de paises dejaran de aplicar determinado convenio. Por el contrario, el proposito de los convenios es que la
ley y la practica de esos paises cambie, para adaptarlas a los principios del convenio respectivo.-
Conserva asi toda su importancia la jurisprudencia de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, asi como la del Comité de Libertad Sindical, que también forma parte de las instituciones tradicionales
de la O.1.T.. El valor de las opiniones expresadas por ambos drganos es tanto mayor en nuestro pais, teniendo en cuenta la
jerarquia que ocupan las normas de la O.1.T., nuestra piramide legislativa después de la reforma constitucional de 1994, y
mas aun el Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, como parte del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, de nivel constitucional en virtud
del art. 75, inc. 22 de nuestra Carta Magna (conf. Geraldo Von Potobsky, “Los debates en torno a la interpretacion de los
convenios de la OIT”, en “Derecho Colectivo del Trabajo”, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 205/10).-




Cabe destacar que el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en lo pertinente:
“l.Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las garantias necesarias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion dt m l lla o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil...” RmnglEm

Seg}in la Corte Interamgricana de De'reckose Iflélér@n%h%a (iist?e(%% (fi@grossl%)crilo'n del P:I.D.C.P., que consagra el deregl}o al
debido proceso legal derivado de la “dlgmdl:luf inherente a [ persona humana”, concierne efectivamente a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos.-

Para que exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es util recordar que el
proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una controversia. A ese fin atiende el
conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El
desarrollo historico del proceso, consecuente con la proteccion del individuo y la realizacion de la justicia, ha traido
consigo la incorporacion de nuevos derechos procesales. Es asi como se ha establecido, en forma progresiva, el aparato de
las garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y
deben agregarse, bajo el mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos instrumentos del Derecho Internacional.-
En este orden de consideraciones, la Corte Interamericana ha dicho que los requisitos que deben ser observados en las
instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales, “sirven para proteger, asegurar
o hacer valer la titularidad o el ejercicy OH ll§ ryones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquéllos cuyos derecgI R&g% mderacién judicial.-

Para alc.anz.ar. sus obj eFivos, el proceso deﬁq ggfé)dl%geg%{gg?%ye mg%%%es de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igtia (fag ante la ley y los tribunales (cft. arts. II y XVIII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 7 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; 2.1, 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 2 y 15 de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer; 2, 5 y 7 de la Convencion Internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; 1, 8 y 24 de la Convencion Americana sobre derechos humanos)
y a la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, Opinion Consultiva OC-16/99 de 1° de octubre
de 1999).-

Recientemente, el tribunal americano ha sefialado en una Opinién Consultiva referida a la condicion juridica y a los
derechos de los trabajadores extranjeros indocumentados:

“...18.La verdadera igualdad ante la ley no se cifra solamente en la declaracion igualitaria que ésta pudiera contener, sin
miramiento para las condiciones reales en que se encuentran las personas sujetas a ella. No hay igualdad cuando pactan
-para formar, por ejemplo, una relacion de trabajo- el empleador que cuenta con suficientes recursos y se sabe apoyado
por las leyes, y el trabajador que sdlo dispone de sus brazos e intuye -0 conoce perfectamente- que las leyes no le
ofreceran el apoyo que brindan a su contraparte. Tampoco hay auténtica igualdad cuando comparecen ante el tribunal un
contendiente poderoso, bien provisto de medios de defensa, y un litigante débil, que carece de los instrumentos para
probar y alegar en su defensa, independientemente de las buenas razones que sustenten sus respectivas pretensiones”.-
“19.En estos casos, la ley debe introducir factores de compensacion o correccion -y asi lo sostuvo la Corte Interamericana
cuando examind, para los fines de la Opinion Consultiva OC-16/99, el concepto de debido proceso- que favorezcan la
igualacion de quienes son desiguales porﬁ ﬁ:ﬁf 'EMsoluciones justas tanto en la relacion material
como en la procesal. Me parece util tra & m Rubio Llorente, que puede ser aplicable al
punto que ahora me ocupa, sin perjuicio del alcance mas general que posea. Todo “Derecho se pretende justo -dice el
tratadista espafiol-, y es la idea de justiCiieHMCGRY VR ERIEHINGIRION principio de igualdad que, en cierto modo,
constituye su contenido esencial”. Ahora bien, “la igualdad no es punto de partida, sino una finalidad” (“La igualdad en la
jurisprudencia del Tribunal Superior”, en La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, ps. 644 y 656). A esa finalidad deben atender y a ella deben tender los ordenamientos que
regulan relaciones entre partes social o econdmicamente desiguales, y las normas y practicas del enjuiciamiento, en todas
sus vertientes...” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, voto concurrente del juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 18 y 19).-

La reforma constitucional argentina de 1994 ha conferido jerarquia constitucional a varios tratados, declaraciones y pactos
internacionales de derechos humanos, entre ellos, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.-
La jerarquia constitucional precitada ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente “en las condiciones de su
vigencia” (art. 75, inc. 22, parr. 2° de la Constitucion Nacional), esto es, tal como la mencionada Convencion rige en el
ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion.-

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la
medida en que el Estado Argentino reconoci6 la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana (cfr. arts. 75, C.N., 62 y 64 de la Convencion




Americana y 2° de la ley 23.054; C.S.J.N., 7/4/95, “Giroldi, Horacio David y otro s/recurso de casacion”, L.L. 1995-D, p.
463).-
El referido criterio fue reiterado por nuestro mas Alto Tribunal en su actual composicion (C.S.J.N., 3/05/2005,

V.856. XXXVIII, Recurso de Hecho “Verbi i $ 14/06/2005, “Simon, Julio Héctor y otros”,
LL 2005.D. p. 845). UNRFEGISTERFD

La Corte Interamericana de Derechos Hu@%@é{s (li?abse%%éioi %%etf%osﬁ%%eme que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan ob iggldos a §p§1car as Jlsposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, 1o que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana (CIDH Serie C N° 154, caso “Almonacid”,
del 26 de septiembre de 2006, paragraf. 124) (C.S.J.N., 13/07/2007, M. 2333. XLII., “Mazzeo, Julio Lilo y otros”).-

En virtud de los criterios expuestos, cabe concluir que las sentencias y las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, los informes, recomendaciones, estudios y demds opiniones constitutivas de la
doctrina de los organismos de control de la Organizacién Internacional del Trabajo, y, en general, las opiniones y
decisiones adoptadas por los organis Nm i :m@m ¥on y aplicacion de los tratados, pactos y
declaraciones internacionales de derecnlgz h ﬁ $e tucional y supralegal deben servir de guia
insoslayable para su interpretacion y aPhC&‘i‘é’él g@&%pm%l%}f&l&searg;%tﬁb dns.— . S . .

En base a las pautas precitadas, considero razonable que ¢h materia de despidos discriminatorios y lesivos de derechos
fundamentales el onus probandi quede 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
alegacion, sino que ha de acreditar la existencia de algin elemento que, sin servir para formar de una manera plena la
conviccion del tribunal sobre la existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le induzca a
una creencia racional sobre su posibilidad.-

Desde esta perspectiva, son admisibles diversos resultados de intensidad en el ofrecimiento de la prueba por el trabajador
y que, aun pudiendo aportarse datos que no revelen una sospecha patente de vulneracion del derecho fundamental, en todo
caso habran de superar un umbral minimo, pues, de otro modo, si se funda el reclamo en alegaciones meramente retoricas
o falta la acreditacion de elementos cardinales para que la conexion misma pueda distinguirse, haciendo verosimil la
inferencia, no se podra 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 actuacion tiene
causas reales absolutamente extrafias a la invocada vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas
tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los
indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneracion de derechos
fundamentales, que debe llevar a la conviccion del tribunal que tales causas han sido las Ginicas que han motivado la
decision patronal, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo propdsito
violatorio de derechos fundamentales. En definitiva, el empleador debe probar que tales causas explican objetiva,
razonable y proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla ocultod la lesion de
un derecho fundamental del trabajador.-

Los criterios precitados en materia de onus probandi en caso de despidos discriminatorios y lesivos de derechos
fundamentales también son seguidos por el Tribunal Constitucional de Espafia (conf. -entre otras- STC 38/1981, de
23/11/1981, STC 111/2003, de 16/06/2003 y STC 79/2004, de 5/05/2004), por la doctrina mas prestigiosa de ese pais
(conf. -entre otros- Jos¢ Luis Monereo P¢ “(E despidos lesivos de derechos fundamentales”,
Tirant Lo Blanch, “Coleccion Laboral”,ﬁN ,EmmBaylos Grau, “Medios de prueba y derechos
fundamentales. Especial referencia a la tutela de estos derechos”, en “La prueba en el proceso laboral”, Escuela Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Espafid €157 DY o E281e1CoEtiI%onal de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica (conf. sent. n° 2004-11437, del 15/10/2004, 2004-11984, del 29/10/2004 y 2005-13205, del 27/09/2005).-

En una reciente obra, Maria Fernanda Fernandez Lopez profundiza esta linea hermenéutica, y destaca que aparecen
elementos de origen muy diverso en la materia que nos ocupa: unos, tomados del juego de la prueba de presunciones, que
como tal prueba debiera en principio conducir a la certeza, aunque fuera por deduccion; otros, directamente vinculados
con la nocién de principio de prueba, mucho mas flexible, en que cuenta mas la apariencia que la seguridad, la sospecha
fundada o la credibilidad que la certidumbre simplemente porque si se sobrepasa este nivel estaremos en presencia de
prueba plena y no de principio de prueba.-

De ahi que para la distinguida catedratica espafiola la sospecha de discriminacion -el principio de prueba de la misma,
técnicamente- es el nivel al que debe tender la actividad probatoria del demandante, de otro modo, se corre un serio
peligro de imponer a la parte protegida por estas reglas la prueba plena de la discriminacion, desnaturalizandolas (conf.
M?® Fernanda Fernandez Lopez, “La tutela laboral frente a la discriminacion por razon de género”, La Ley, Temas, 1*
edicion, 2008, Madrid, Espaia, p. 133 y 150).-

IIT) A la luz de la doctrina expuesta, corresponde ahora dilucidar si el despido del actor constituye una represalia de la
demandada por haber declarado como testigo en un proceso laboral seguido por un tercero contra aquélla.-
Llega firme a la alzada que el 13 de septiembre de 2007 el actor prestd declaracion testimonial en la causa laboral
caratulada: “Iglesias, Daniel Alejandro c/Ingeplam S.A. y otro s/accidente-accidn civil”, iniciada por otro trabajador




contra la demandada y tramitada por ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N° 27 (ver doc. de fs.
98/9, informe de fs. 102 y sentencia primera instancia -fs. 125/6-).-

Es cierto que el contrato de trabajo fue extinguido por la demandada a través del telegrama enviado al actor el 17 de
septiembre de 2007, cuyo texto reza en | i

“Queda Usted despedido a partir de la femlRlE GISTERED

También es cierto que el actor reconocid C@%ngtfecf%a ({ﬁ Sarese eerle17\§ieer $8 r‘{iembre de 2007.-

Ambas conclusiones de la sentencia de grad%, Findadas erlos te egramas de fs. 21 y 34 (la idéntica comunicacioén de la
extincion contractual acompaiada por ambas partes), y en el documento de fs. 19, reconocido por el actor a fs. 43, no
fueron cuestionadas por las partes.-

Sin embargo, en el escrito de inicio el actor alega que la pieza postal notificatoria de la ruptura contractual lleva fecha 14
de septiembre de 2007, es decir el dia siguiente al de su declaracion testimonial (ver fs. 6, parr. 2°), hecho que no es
negado categoricamente en el responde, razén por la cual cabe considerarlo reconocido (conf. arts. 356, inc. 1°,
C.PC.CN.y71y155,L.O.).-

Sin perjuicio de lo expuesto, los documentos corrientes a fs. 21 y 34 -reitero- adjuntados por ambas partes y respecto a
cuyo texto no hay controversia alguna revelan inequivocamente que la fecha de encabezamiento de la pieza postal es el 14
de septiembre de 2007 .-

El tratamiento de la relevancia de ese hecho fue omitido por la magistrada de la instancia anterior, por lo que -ante el
planteo pertinente introducido en el memorial de agravios por el actor, fs. 134-, corresponde a la alzada expedirse al

;?(s)pflzgz._de llamar la atenciéon que la MJNM%QI;EBE;Q comunicacion del despido suscripta por el

presidente del directorio de la demandad eo&g.da% b?\l’g i]S't%%gd IVQ;SS Jneonces., C. Civ.) sea la del dia inmediatamente
posterior a la declaracion testifical del actor en e pgoceso 1nc0a<!10 por otro trabajador contra la demandada.-

Si bien el recurrente no controvierte que la fecha efectiva de expedicion de la pieza postal de marras fue el 17 de
septiembre, el encabezamiento de su texto con una fecha anterior (14 de septiembre) revela que este Gltimo dia ya estaba
tomada la decision empresarial de despedir al actor o, en el mejor de los casos para la demandada, habia comenzado el
proceso volitivo que concluyo tres dias después con la formal remision del telegrama.-

Dicho en otros términos: hay una absoluta inmediatez entre la fecha de la declaracion testifical y la toma de decision de
despedir, ya sea que esta ultima se haya concretado y agotado como acto el 14 de septiembre, o bien que constituya un
proceso iniciado inequivocamente esta tltima fecha y concluido el 17 de septiembre.-

Aunque hipotéticamente se considere que la decision de despedir recién tuvo lugar el 17 de septiembre y que la fecha de
encabezamiento del telegrama es irrelevante al respecto, es menester destacar que no estd controvertido que la jornada
laboral se extendia de lunes a viernes (ver hecho afirmado en la demanda y no negado en la contestacion), que la
demandada no alega en el responde que se cumplieran tareas los sabados y domingos, y que el 13 de septiembre fue
jueves y el 17 de ese mes lunes.-

En este Gltimo contexto, planteado hipotéticamente, el despido del actor se habria concretado dentro del segundo dia
laborable subsiguiente al testimonio de aquél, lo que no altera la conclusion precedente acerca de la absoluta inmediatez
entre ambos momentos.-

En consecuencia, la correlacion temporal entre la declaracion testimonial y el despido del actor permite establecer, al
menos indiciariamente, una relacion de causa-efecto entre ambos hechos, creandose asi una apariencia o sospecha de que
el despido impugnado pueda ser una represalia del empleador motivada por aquel testimonio.-

Dicho en otros términos: en el marco expuesto razonablemente cabe establecer una apariencia de conexion causal entre la
declaracion testimonial y el despido de Lescano dada su cercania temporal.-

En este caso concreto, la aludida cercania temporal genera “per se” la sospecha de que la extincion contractual decidida
por la demandada constituye una represalia frente a la decision del actor de testimoniar en un proceso laboral incoado por
un tercero contra aquélla, sin que obste a esta conclusion el hecho de que el actor no haya probado la invocada negativa

d i declaracié i i i d d fio laboral h 1
dz Z&:};i?: H[})grs;e;o; (?0871.1_ eclaracion testlfﬁN;RlﬁlaTgc,TﬁﬁEﬁ ocumento su desempefio laboral hasta el 17

IV) Ante el panorama descripto, considero que la demandada no ha logrado demostrar que el despido del actor haya
tenido causas reales absolutamente extrafii§3{eth B HAHRGETeAYSIRIOMsi como que aquéllas hayan sido de entidad
suficiente como para motivar la ruptura contractual, de manera tal que puedan explicar objetiva, razonable y
proporcionadamente por si mismas la decision extintiva, eliminando toda sospecha de que la misma ocult6 la lesion del
derecho fundamental del trabajador.-

Si bien la ley 22.250 no le impone al empleador expresar ni acreditar causa alguna para despedir licita y validamente al
trabajador, esa ausencia de exigencia causal opera en el marco de la legalidad, mientras que las reglas de distribucion de
la carga probatoria en los despidos discriminatorios y vulneratorios de derechos fundamentales se incriben en la
dimension constitucional.-

En efecto, desde la perspectiva constitucional las decisiones discrecionales o no causales del empleador pueden ser
igualmente ilicitas si son contrarias a los derechos fundamentales del trabajador, méxime si forman parte del ius cogens,
como es el caso del derecho a la no discriminacion. La facultad empresarial discrecional o no causal, entonces, tendra
aptitud neutralizadora de los indicios de la lesion del derecho fundamental concurrentes solo si hace decaer efectivamente,
en el caso concreto y atendiendo a las circunstancias acreditadas, el panorama discriminatorio producido por el
trabajador.-

La necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la
cobertura formal del ejercicio por parte de éste de facultades legales, pasa por considerar la especial dificultad que en no
pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la lesién constitucional,




encubierta tras la legalidad del acto empresarial.-

En consecuencia, aunque se trate de un acto discrecional o no causal, el empleador estd obligado a hacer transparentes las
razones de la medida adoptada cuando se sospeche que, cobijada tras la ausencia de motivacion, existe una violacion de
los derechos fundamentales del trabajad m 1o xﬁgﬁphgales, aun discrecionales o no causales, no
puede conducir en ningin caso a la[ggg ms stitucionales, lesivos de aquellos derechos
fundamentales, maxime si vulneran el juSéroé?lga. t])Es @r{lrséé?s é{riggl\(;ei:arls(iignacreditacién de la razonabilidad de la decision
opera con mas intensidad en los casos en que el empresario no esta sujeto por las normas a causas o procedimientos en su
actuacion, por cuanto en ellos puede, virtualmente, ocultar con mas facilidad las razones de su decision.-
Los criterios expuestos en los tres parrafos que anteceden también son seguidos por el Tribunal Constitucional de Espaiia
(conf. -entre otras- STC 90/1997, de 6/05/1997, STC 87/1998, de 21/04/1998, STC 87/2004, de 10/05/2004 y STC
38/2005, de 28/02/2005), y por la doctrina mas prestigiosa de ese pais (conf. -entre otros- Antonio Baylos Grau, op. cit., p.
36 e Ignacio Garcia-Perrote Escartin, “La prueba en el proceso de trabajo”, Civitas, Madrid, Espaiia, 1994, p. 200 y ss.)
En este contexto, cabe concluir que el despido del actor constituyd una represalia de la demandada por la declaracion
testimonial de aquél en un proceso laboral incoado contra esta Gltima por un tercero.-

No modifica la conclusion expuesta la falta de intencionalidad lesiva de la demandada, toda vez que la vulneracion de los
derechos fundamentales no queda supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo; esto es, a
la indagacion de factores psicologicos y subjetivos de dificultosa comprobacion. Este elemento intencional es irrelevante,
bastando comprobar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento ilicito y el resultado
prohibido por el ordenamiento juridico.-

V) Hoy en dia, el Derecho de los derecym%’EEMda del Derecho Internacional y del Derecho
consti.tucional, admite la exis’ter}cia.de noeyggt%ap[gy%? %gtse&u&:%ljgﬁpo?e.n ala soberanig de lps .Estados. en aquellas
materias que son de orden publico internacional, por constituir pr1nc1plos%a51cos de la convivencia internacional. Estos,
que constituyen el denominado “jus cogens”, incluyen el respeto de los derechos fundamentales por encima de intereses y
voluntad de los Estados.-

Esta ampliacion de contenidos, sujetos y fronteras, se corresponde perfectamente con la globalizacion, produciéndose una
racionalizacion de la soberania nacional al incorporar normas supraestatales inherentes al ser humano y -sobre todo-,
constatando la universalidad de los derechos humanos, en vez de su mera internacionalidad o constitucionalidad.-
La nocidn de jus cogens esta consagrada en el art. 53 de la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados, en tanto
“norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general que tenga
el mismo caracter”.-

Las normas del jus cogens obligan a todos los Estados y a los nacionales de dichos paises, tienen caracter erga omnes y
pueden ser reclamadas por cualquier persona o Estado, atin al margen de cualquier vinculo convencional o ratificacion
(conf. Oscar Ermida Uriarte, “La Declaracién Sociolaboral del Mercosur y su eficacia juridica”, en “Eficacia juridica de
la Declaracion Sociolaboral del Mercosur”, Trabajos de la Reunion Técnica celebrada en Buenos Aires los dias 10y 11 de
diciembre de 2001, Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Oficina Internacional del
Trabajo, Buenos Aires, 2002, p. 19/20).-

En similar sentido, explica Barbagelata que “todas las categorias de instrumentos que tratan de derechos humanos -entre
los que se cuentan los laborales-, son un tipo muy especial de instrumentos internacionales que no pertenecen solamente a
la esfera de los Pactos entre los Estados, sino que han alcanzado la dimension de jus cogens (conf. Héctor-Hugo
Barbagelata, “Algunas reflexiones sobre los derechos humanos laborales y sus garantias”, en revista Judicatura,
Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, 2000, N° 41, p. 134).-

Oportunamente, sostuve que en materia de derechos sociales uno de los principios fundamentales es el de no
discriminacion (arts. 14 bis, 16, 75, incs. 22 y 23, C.N.; 2.1 y 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 11 de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1 y 24 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos; 2.2 del Pacto Internacional de ke QICAs i Culturales; 2.1 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 5 y concstde obre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; 1, 11, 12, 13 y concs. de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; 2, 26 y ¢ catad bydonissistshesh N #Merechos del Nifio: conf. Guillermo Gianibelli
y Oscar Zas, "Estado Social en Argentina: modelo constitucional y divergencias infraconstitucionales", pub. en Contextos,
Revista Critica de Derecho Social, N° 1, p. 181, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 1997).-
Cabe anadir a las normas internacionales mencionadas, los arts. 3.1 de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, 3 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, 1, 2 y 3 del Convenio N° 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion) de 1958 y la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento.-

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado:

“...83.La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor de todas las personas,
son elementos constitutivos de un principio basico y general relacionado con la proteccion de los derechos humanos. El
elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no discriminacion. Incluso, los instrumentos ya citados (arts. 3.1y 17
de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, II de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 2.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos),
al hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacion alguna. Este Tribunal ha
indicado que “en funcioén del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio
(Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinién Consultiva




OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4, parr. 54)...”

“...84...se utilizara el término discriminacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea
objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos...”.-

“...85.Existe un vinculo indisoluble entr IRPSIG Ozts tizar los derechos humanos y el principio de
igualdad y no discriminacion. Los Estadomg :I;EB@ tizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
y libertad@s siH discriminacién alguna. Eld?é:élt%lg?]ti)mjﬁlrlfro gl% (}legs%(%gi,orrrllediante cualquier tratarpiento .discrimi.natorio,
de la obligacion general de respetar y garantlzary 105 détechos humanos, le genera responsabilidad internacional...”
“...86...El hecho de estar regulado el principio de igualdad y no discriminacion en tantos instrumentos internacionales, es
un reflejo de que existe un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos, emanado de aquel principio
general y basico...”

“...87...1a nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de
la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su unica e idéntica naturaleza (Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002, parr. 45. Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinién Consultiva 4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4, parr. 55)...”

“...88.El principio de igualdad y no dispnimmgsip Em ental para la salvaguardia de los derechos
humanos tanto en el derecho internaciorI';]] %EQI@HT jg?ente, los Estados tienen la obligaciéon de no
intl‘Odl:lCiI' en su prdenamiento juridico re gg{g&@g dﬁﬁ%}g&@g&twé}%ﬁminar de dicho ordenamiento las regulaciones
de caracter discriminatorio y de combatir las practchs disciTminatorias...

“...92.El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas defini6 a la discriminacion como:”

“...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el
nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas
(O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 7)...”.-
“...98.El concepto de jus cogens ha estado en sus origenes ligado particularmente al derecho de los tratados. Tal como esta
formulado el jus cogens en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, “es nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposiciéon con una norma imperativa de derecho internacional
general”. Por su parte, el articulo 64 de la misma Convencion se refiere al jus cogens superviviente, al sefialar que “si
surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa
norma se convertird en nulo y terminard”. El jus cogens ha sido desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia
internacionales”.-

“99.En su evolucion y por su propia definicion, el jus cogens no se ha limitado al derecho de los tratados. El dominio del
jus cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho internacional general, y abarcando todos los actos juridicos. El
jus cogens se ha manifestado, asi, también en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados, y ha incidido,
en ultima instancia, en los  propios fundamentos del orden  juridico internacional”.-
“100.Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos, independientemente de
cudles de esos derechos estén reconocidos por cada Estado en normas de caracter interno o internacional, la Corte
considera evidente que todos los Estados, como miembros de la comunidad internacional, deben cumplir con esas
obligaciones sin discriminacion alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a una proteccion
igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende “directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona”. El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién impregna toda
actuacion del poder del Estado, en cuam T 1 eEﬁacionada con el respeto y la garantia de los
derechos humanos. Dicho principio pued eEIEES IER imperativo del derecho internacional general,
en cuanto es aplicable a todo Estado, indgpendientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional, y
genera efectos con respecto a terceros, inCHISNEh DAlHPEEEISICIEdVERYALa que el Estado, ya sea a nivel internacional o
en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actien bajo la tolerancia,
aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igual y no discriminacioén, en perjuicio de un
determinado grupo de personas.”

“101.En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion de la ley
y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite
ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religiéon o conviccion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicion. Este principio (igualdad o no discriminacioén) forma parte del derecho internacional general. En
la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens...”

“...102.De esa obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, sin discriminacion alguna y en una base
de igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos que se concretan en obligaciones especificas...”

“...103.En cumplimiento de dicha obligacion, los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminaciones de jure o de facto. Esto se traduce, por




ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o de
cualquier otro caracter, asi como de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacion o interpretacion
de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en razén de su raza, género, color, u otras causales.”
“104.Ademas, los Estados estan oblj dtN x Miv% para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus socieﬁ s,gﬁﬁ' § o grupo de personas. Esto implica el deber
espec?al de p.rotecci(')n que el Estado debe@jr%ré:terdcgp {%slggcﬁgtaraec ' 8%8%%%%_0 practicas de terceros que, bajo su tolerancia
0 aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciofies discriminatorias.”

“105.En razén de los efectos derivados de esta obligacion general, los Estados solo podran establecer distinciones
objetivas y razonables, cuando éstas se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con el
principio de la aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona humana.”

“106.El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del Estado, y ésta es tanto mas
grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas perentorias del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. De esta manera, la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracion...”.-

“...140.En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que existe una obligacion de respeto
de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos
humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacidon con terceros (erga omnes). Dicha
obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung, seglin la cual los

derechos fundamentales deben ser respeﬁlNRE]()}rSwR@Iys como por los particulares en relacion con

otros particulares...”

“..146.De esta manera, la obligacion de @%8?8 &Ib%aﬁﬂ%l ii é?édd‘e*éer%}llgﬁ humanos, que normalmente tiene sus efectos
en las relaciones entre los Estados y los individuos somgtl os a su jurisdiccion, también proyecta sus efectos en las
relaciones interindividuales. En lo que atafie a la presente Opinion Consultiva, dichos efectos de la obligacion de respeto
de los derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican en el marco de la relacion laboral privada, en
la que el empleador debe respetar los derechos humanos de sus trabajadores.”

“147.La obligacion impuesta por el respecto y garantia de los derechos humanos frente a terceros se basa también en que
los Estados son los que determinan su ordenamiento juridico, el cual regula las relaciones entre particulares y, por lo
tanto, el derecho privado, por lo que deben también velar para que en esas relaciones privadas entre terceros se respeten
los derechos humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar responsable de la violacion de los derechos.”
“148...El Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacion
contractual vulnere los estandares minimos internacionales”.-

“149.Esta obligacion estatal encuentra asidero en la misma normativa tutelar de los trabajadores, normativa que
precisamente se fundamenta en una relacion desigual entre ambas partes y que, por lo tanto, protege al trabajador como la
parte mas vulnerable que es. De esta manera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la normativa de
caracter laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente de su nacionalidad, origen social, étnico o
racial, y de su condicion migratoria y, por lo tanto, tienen la obligacion de tomar cuantas medidas de orden administrativo,
legislativo o judicial sean necesarias, para enmendar situaciones discriminatorias de iure y para erradicar las practicas
discriminatorias realizadas por determinado empleador o grupo de empleadores, a nivel local, regional, nacional o
internacional, en perjuicio de trabajadores migrantes...”

“...165.Este Tribunal considera indispensable recordar lo sefialado en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, el cual sefiala, al referirse al derecho interno y a la observancia de los tratados, que: “una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.-
“166.Es decir, al ratificar o adherir a un tratado internacional, los Estados manifiestan su compromiso de buena fe de
garantizar los derechos en €l reconocidos. Ademas de esto, los Estados deben adecuar su derecho interno al derecho
internacional aplicable.”

“167...1a obligacion general de los Esta gﬁm TERE Convencion Americana incluye la adopcion
de medidas para suprimir las normas Sﬁ i Sl I que impliquen una violaciéon a las garantias
previstas en la Convencion, asi como la expedicion de normas y ¢l desarrollo de practicas conducentes a la observancia
efectiva de dichas garantias (Corte Interat&eRtsich B PReERIS A SR Caso “Cinco Pensionistas”, sentencia de 28 de
febrero de 2003, serie C N° 98, parr. 165. Caso Baena Ricardo y otros, sentencia de 2 de febrero de 2001, serie C N° 72,
parr. 178).-

“..En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos
humanos debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las
obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convenciéon Americana
establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas
para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo
requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas solo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la
normativa de proteccion de la Convencion” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Cinco Pensionistas”,
sentencia de 28 de febrero de 2003, serie C N° 98, pérr. 164. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros), sentencia de 5 de febrero de 2001, serie C N° 73, parr. 87. Caso Baena Ricardo y otros, sentencia de 2 de febrero
de 2001, seriec C N° 72, parr. 179. Caso “Durand y Ugarte”, sentencia de 16 de agosto de 2000, seriec C N° 68, parr. 136.
“Principe allant de soi”, Echange des populations grecques et turques, Avis Consultatif, 1925, C.P.J.1., Recueil des Avis
Consultatifs, serie B N° 10, p. 20).-




“..171.Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacion de los Estados de cumplir con todo
instrumento internacional que les sea aplicable. Sin embargo, es importante sefialar que, al referirse a esta obligacion
estatal, este Tribunal considera que no s6lo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo tratado, sino que,
ademas, las practicas estatales relativas m 1Q dtg mﬂderecho internacional. Es decir, no basta con
que el ordenamiento juridico interno s E(% T 1, sino que es menester que los dérganos o
funcionarios de? cualquier poder ;statal, sectlrgjdet%%ti[\)/o,derﬁieslall&\cf?ea j%lriciig%i ejerzan sus funcior}es y reglicen 0 emitan sus
actos, resoluciones y sentencias de manera Sfectivatente acorde con el derecho internacional aplicable...”
“...173.Por las razones expuestas,”

“LA CORTE,”

“DECIDE”

“por unanimidad,”

“Que es competente para emitir la presente Opinion Consultiva”

“Y ES DE OPINION”

“por unanimidad,”

“1.Que los Estados tienen la obligacion general de respetar y garantizar los derechos fundamentales. Con este proposito
deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir
las medidas y practicas que restrinjan o vulneren un derecho fundamental.”

“2.Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de
respetar y garantizar los derechos human Ih% m&onal.”

“3.Que el principio de igualdad y no disﬁ 1 ﬁﬁ amental para la salvaguardia de los derechos
humanos tanto en el derecho interna.ciona?%%]t%&%?lﬁ%‘{%gk%re Version . .

“4.Que el principio fundamental de igual agl y no discrimirtacion forma parte del derecho internacional general, en cuanto
es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional. En la actual
etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en
el dominio del jus cogens.”

“5.Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion, revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones
erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive
particulares...”

“...9.Que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores,
independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio
de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador-empleado). El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacion contractual vulnere los
estandares minimos internacionales...” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003).-

En el mismo sentido, caracterizada doctrina, con apoyo en jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, afirma que la prohibicion de la discriminacion en sus diferentes modalidades
se encuentra  recogida en una  norma imperativa del Derecho Internacional General.-
Asi, la prohibicion de la discriminacion en el ambito laboral constituye en la etapa actual del Derecho Internacional un
derecho humano laboral recogido en normas imperativas o de ius cogens. En otras palabras, es una prohibicion que
constituye el ius cogens laboral (conf. Miguel F. Canessa Montejo, “Los derechos humanos laborales, el ntcleo duro de
derechos (core rights) y el ius cogens laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Espafia, n® 72, p.
144).-

VI) Una primera cuestion a dilucidar es si el despido represalia por haber declarado el actor como testigo en un proceso
laboral incoado contra el empleador por un tercero constituye un acto discriminatorio tutelado, precisamente, por la
normativa antidiscriminatoria.-

A mi modo de ver, la situacion descri m fgr : ﬁpﬁﬁscriminaci()n prohibida por el ordenamiento
juridico formulada en el considerandop@ G . E . s, considero apropiado exponer argumentos
complementarios a fin de despejar cualquier duda respecto a esta tesis.-

La prohibicion de la discriminacion tiene GfCOtRSER Y RIREIRIETRENET¥0 Mesenvolvimiento, hasta alcanzar su dimension
actual, comienza a partir de la Segunda Guerra Mundial), y sus presupuestos son muy diversos, pese a que
conceptualmente guarde una estrecha relacion con la igualdad.-

De hecho, su presupuesto tedrico reside en las transformaciones operadas en la concepcion de lo que debe ser la igualdad
en un Estado Social de Derecho, que necesariamente apuntan hacia la sociedad, y al reequilibrio de las desigualdades en
ella existentes, que niegan justamente la premisa del enunciado del principio de igualdad: todos los ciudadanos,
formalmente iguales, no lo son realmente, por concurrir en ellos factores, muchas veces ajenos a su voluntad, que les
impiden el igual goce de derechos. El avance, lleno de dudas, hacia un sentido sustantivo de igualdad como objetivo, por
lo mucho que tiene de critica a esta situacion social, prejuridica, es el presupuesto tltimo en el que hunde sus raices la
prohibiciéon de discriminacidén, aunque no necesariamente se confunda con ella. Junto al anterior, se encuentran otros
valores constitucionales que, al cruzarse con él, dan razon del sentido de la prohibicion, y, desde luego, de su morfologia
y alcance: fundamentalmente, los valores inherentes a la dignidad de 1la persona humana.-
La positivizacion de la prohibicion de discriminacion parte de la constatacion de la existencia en la sociedad de grupos o
colectivos de personas sistematicamente marginados, ciudadanos con una posicion secundaria respecto de aquellos que
gozan o pueden gozar de plenitud de posiciones de ventaja, pese al formal reconocimiento de su condicion de «iguales» a
éstos.-

No se agotan aqui las bases tedricas de la prohibicién, sino que es precisa una constatacion adicional: que esta




marginacion tiene su origen en la pertenencia de los marginados a grupos delimitados por la concurrencia en sus
miembros de condiciones personales, innatas al hombre, o resultado de opciones elementales, ejercitadas en uso de sus
libertades esenciales. De ahi la vinculacion con la idea de dignidad humana, que, integrada en la variable anterior -la
necesidad de otorgar un contenido reﬂmgﬁ l K 2 potencial de accion de la prohibicion de
discriminacion. En otras palabras: la prohibici6 1 na!;E mto, 0 no es sélo, un precepto de igualdad. Lo
que tipifica a la discriminaci.(')n es esta doélre é}leaar'bz tfj;’)rrlir%a (SR s§ QoPseio%e mani'ﬁesto con s'('{lo repasar sumariame'nte el
desarrollo del concepto, particularmente en la normAtiva internaciona , ¥ que le vincula también y de forma necesaria con
la defensa de los valores inherentes a la dignidad humana, cuya prevalencia requiere que se erradiquen estas
manifestaciones de menosprecio hacia los mismos, y se subsanen los efectos por ellas provocadas.-
Desde este punto de vista, la idea de igualdad viene entendida en un sentido mas amplio, como desequilibrio peyorativo
en el tratamiento que reciben los colectivos marginados por alguna de esas circunstancias que se acaban de mencionar, y
es una formula que opera de una forma sumamente flexible; en todo caso, muy distinta de la propia del principio de
igualdad formal. De ahi que la comparacion, la casuistica concreta, ineludible en el juicio de igualdad, sin que pueda
excluirse -porque muchas veces la discriminacion se manifiesta en desigualdades puntuales-, tenga aqui escasa
trascendencia, pues lo que realmente importa es el resultado de perjuicio a una persona o grupos de personas cuya
dignidad queda en entredicho por la misma naturaleza causal del origen del perjuicio. Y ello aun cuando en cada caso
concreto no exista un término de comparacion, constituido por un sujeto o grupo de sujetos que se han visto beneficiados
por los actos u omisiones que perjudican a los discriminados. La cualificacion por el resultado, porque es manifestacion
de una posicion social de desventaja, eslle E m Iscriminacion. Por eso es posible detectarla en
cualquiera de sus manifestaciones; aque KE m S Rmbido de diferenciacion fundada en motivos
inadmisibles se produce de forma Qi’rectac¥é1 %ga Bg/l%%%%& é}%’d%%t i oculta-, tanto como en aquellas en las que el
resultado se produce por la proyeccion de megl as de apariencia y significado neutrales, por alejados externamente de los
criterios prohibidos, con efecto irrazonablemente perjudicial sobre los sujetos marginados (discriminaciones indirectas).
Todo ello permite, ademas, captar el sentido sustancialmente unilateral, protector, de la prohibicion de discriminacion, sin
que tenga logica alguna entender que las circunstancias eliminadas como factores legitimos de diferenciacion son armas
neutras, susceptibles de ser usadas para amparar tanto a los sujetos marginados como a los que no lo son. Si asi fuera -y
asi sucedera si se insiste en proyectar sobre la discriminacion la logica del principio de igualdad, cuya entidad es bilateral,
por lo mismo que descansa por naturaleza en la comparacion y en la valoracion de la razonabilidad de sus resultados- se
provocaria un vaciamiento del concepto, una sustancial pérdida de su sentido, y, lo que es aun mas peligroso, se crearia un
obstaculo para apreciar la legitimidad de las medidas adoptadas para suprimir la discriminaciéon (conf. M* Fernanda
Ferndndez Lopez, “La discriminacién en la jurisprudencia constitucional”, Relaciones Laborales, Editorial La Ley,
Espafia, 1993, tomo 1, p. 151).-

En esta inteligencia, en el plano individual, toda discriminacion adquiere un caracter humillante, inconciliable con el
respeto debido a la dignidad humana; y en el plano social, la discriminacién coloca a los individuos y grupos sociales
victimas de la discriminacion en una situacion de exclusion y marginacion, cuyas consecuencias desventajosas se
manifiestan en la negaciéon o en la especial dificultad de disfrutar los bienes y derechos. La lucha contra las
discriminaciones sintetiza asi y de manera ejemplar los valores de la idea misma de derecho fundamental: el respeto a la
dignidad de las personas, a su consideracion como seres humanos, y la instauraciéon de un orden social justo (conf.
Fernando Valdés Dal-Re, “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion”, en “Igualdad de
género y relaciones laborales”, Fernando Valdés Dal-Re y Beatriz Quintanilla Navarro (directores), Ministerio de Trabajo
e Inmigracién - Fundacion Francisco Largo Caballero, Espaiia, 2008, p. 29).-

La dignidad humana es una realidad dificil de definir y puede ser considerada desde muy diversos puntos de vista. En
relacion con la discriminacion, interesa adoptar una perspectiva no estrictamente individual, sino social, que considere la
sociedad en su conjunto y contemple la dignidad personal en su dimensidn intersubjetiva, esto es, a partir de la situacion
basica de la persona en su relaciéon con los demas. Desde este punto de vista, la dignidad expresaria el reconocimiento de
la libertad y la libertad (en igualdad) qu onde por el hecho de serlo, suponiendo una
exigencia de paridad en la estimacion soﬂﬁlﬁ@jmmpde todas las personas, mandato incompatible
con la discriminacion (conf. Diego Alvarez Alonso y Antonio Alvarez del Cuvillo, “Nuevas reflexiones sobre la nocion de
discriminacion y la eficacia de la tuteld SHGS B HIMEHS T VRIS ®ypatiola de Derecho del Trabajo, Thomson -
Civitas, Madrid, Espafia, octubre-diciembre 2006 (132), p. 1028/9; A. E. Pérez Luiio, “Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucion”, 5% ed., Tecnos, Madrid, Espaiia, 1995, p. 318).-

En los instrumentos internacionales sobre derechos humanos la dignidad aparece siempre conectada con la igualdad en un
binomio inescindible, del que nace la prohibicion de discriminacion, en tanto que los motivos discriminatorios prohibidos
colocan a ciertas personas y grupos en una situacion adversa o de inferioridad que supone una negacion de esa igualdad
basica de todos, y por ende, una afrenta a la dignidad humana.-

Asi, segin la Declaracion Universal de Derechos Humanos “...1a libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos inalienables de todos los miembros de la familia humana...”
(Preambulo), “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...” (art. 1) y “Toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion...” (art. 2).-

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptan al respecto los siguientes textos casi idénticos: “...1a libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca a todos los miembros de la familia humana
y sus derechos iguales e inalienables. Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la




persona humana...” (Preambulo de ambos pactos), ““...Los Estados Partes...se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en ¢él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social...”
(art. 2.2, PIDESC) y “Cada uno de los Em ; etar y a garantizar a todos los individuos que
se encuentre en su territorio y estén sujet m; 1 conocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, re@i%r%e Cpginién gOISiPecra C{)\/de 1otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra con(ﬁcmn S maP.. art. 5 s ﬁfﬁ)@i*).-

VII) Desde la perspectiva delineada precedentemente, la ausencia de tutela de la normativa antidiscriminatoria en este
caso no puede estar basada en la sola circunstancia de que la declaracion testimonial no sea uno de los motivos de
discriminacion enunciados en las normas juridicas pertinentes, pues esa enumeracion no implica el establecimiento de una
lista cerrada de supuestos de discriminacion, ni una interpretacion restrictiva del alcance de cada uno de ellos.-
En efecto, las causas expresamente indicadas en esas normas son las mas extendidas socialmente y las que determinaron
la aparicion de la tutela antidiscriminatoria. Tal reconocimiento positivo se explica por el cardcter particularmente odioso
e histéricamente arraigado de ciertas formas de discriminacion, y tiene la virtualidad de despejar toda duda del intérprete
acerca del tratamiento que merecen tales conductas. Sin embargo, la prohibicion de discriminacidon no se agota en las
explicitamente vedadas, sino que se extiende a todas aquéllas conductas que participen de la misma logica vejatoria de la
diferenciacion a partir de la pertenencia del sujeto a un grupo, de modo que resulta perfectamente adaptable a los cambios
sociales y permite hacer frente a todo tipo de discriminaciones, aun cuando no estuvieran previstas inicialmente.-

El art. XXXIII de la Declaracion AmeriﬂleRE](e;mREﬁl Hombre, norma de jerarquia constitucional

(conf. art. 75, inc. 22, C.N.) dispone:

“Toda persona tiene el de’:,ber de obedece&laeg% 613369/ 6%%@%%83%%}%% legitimos de las autoridades de su pais y de
aquel en que se encuentre”.-

Por tanto, prestar declaracion veraz como testigo en una causa judicial constituye un deber impuesto por una norma de
jerarquia constitucional concretado en diversas normas legales aplicables al procedimiento laboral como el que rige este
caso, entre las cuales se destacan el art. 426, C.P.C.C.N. que reglamenta el deber precitado al prescribir que “Toda persona
mayor de catorce afios podra ser propuesta como testigo y tendra el deber de comparecer y declarar, salvo las excepciones
establecidas por ley”, el art. 89, parr. 2°, L.O. que establece que “...Los testigos que no comparecieren sin justa causa
seran conducidos por medio de la fuerza publica, salvo que la parte que los propuso se comprometiere a hacerlos
comparecer o a desistirlos en caso de inasistencia...”, el art. 440, C.P.C.C.N., segln el cual “Antes de declarar, los testigos
prestaran juramento o formulardn promesa de decir verdad, a su eleccion, y seran informados de las consecuencias
penales a que pueden dar lugar las declaraciones falsas o reticentes” y el art. 275, C. Penal, que dispone en lo pertinente:
“Sera reprimido con prision de un mes a cuatro afios, el testigo, perito o intérprete que afirmare una falsedad o negare o
callare la verdad, en todo o en parte, en su deposicion, informe, traduccion o interpretacion, hecha ante la autoridad
competente...En todos los casos se impondra al reo, ademads, inhabilitacién absoluta por doble tiempo del de la condena”.-
Mediante su declaracion veraz el testigo contribuye a la consolidacion de valores y principios constitucionales, como el de
afianzar la justicia, dada su inmediata vinculacion con el adecuado funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales en el
ambito de las funciones atribuidas a éstos por el art. 116, C.N.-

Dentro de las garantias del debido proceso establecidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
encuentra “...el derecho...de obtener la comparecencia, como testigos..., de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos...” (art. 8.2.1).-

Segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (entre ellas: el “derecho de obtener la comparecencia,
como testigos de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”) se aplica a los 6rdenes mencionados en el
numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso
entendido en los términos del articulo ijﬁ]ﬁ,ﬁ? i Kﬁ mo en todos estos otros ordenes, incluido el
laboral (conf. CIDH, 31/01/2001, Caso mﬁmﬁ i , parr. 70; 2/02/2001, Caso Baena, Ricardo y
otros vs. Panama, parr. 125 y 6/02/2001, Caso Ivcher Bronstein vs. Pert, parr. 103).-

En este contexto, la proteccion frente a mSdiefC AR HHOUAISIAGMSEHR el empleador contra el trabajador que testifica
verazmente en un proceso laboral frente a aquél también garantiza indirectamente el derecho de otros trabajadores a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa en los procesos entablados contra el empresario, maxime que los
trabajadores son sujetos de preferente tutela constitucional (conf. C.S.J.N., V. 967. XXXVIII, 14/09/2004, “Vizzoti,
Carlos Alberto ¢/Amsa S.A.”, Fallos: 327:3677).-

Por las razones expuestas, de la comunicacion de informacion veraz al 6rgano jurisdiccional en cumplimiento de un deber
constitucional y legal, no pueden seguirse consecuencias perjudiciales para el testigo en el ambito de las relaciones
publicas y privadas.-

Dicho en otras palabras: un orden juridico justo fundado en los principios y valores constitucionales no debe permanecer
indiferente frente al despido represalia sufrido por el trabajador propuesto como testigo por otro trabajador en un proceso
laboral incoado por este ultimo contra el empleador de ambos que cumple el deber constitucional y legal de comparecer y
declarar la verdad ante el juez o tribunal que lo cita.-

En virtud de todas las consideraciones expuestas y las que indicaré seguidamente, el despido del actor constituye un acto
discriminatorio, pues esta basado en un motivo prohibido por el ordenamiento juridico.-

Si bien -reitero- la condicién de testigo en una causa judicial o el concreto cumplimiento del deber impuesto por la
citacion judicial pertinente no es una razén discriminatoria expresamente consagrada en el ordenamiento juridico, cabe ser
incluida en la clausula abierta de “condicion social” a la que aluden el art. 1° de la ley 23.592, el art. 1.1 de la Convencién




Americana sobre Derechos Humanos, el art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y
el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en la mucho mas amplia de ‘“cualquier otra
condicion” prevista en el art. 2.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.-

Oportunamente, sostuve que en materia I;Smx mcipios fundamentales es el de interpretacion y
aplicacion de la norma mas favorable a mﬁ G Emajador (conf. arts. 75, inc. 22, C.N.; 29, inc.
b) de la Convencién Americana sobre Delgggotseglklérllﬁose} %.s%e(%%[lgP%‘%gi(I)r%{emacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; 5.2 del Pacto Internacional de Dereclios Civiles y Politicos; 23 de la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 41 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; Guillermo
Gianibelli y Oscar Zas, op. cit., p. 180).-

Con posterioridad, y en la misma linea de pensamiento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialo:
“...156.Este Tribunal sefiala que son numerosos los instrumentos juridicos en los que se regulan los derechos laborales a
nivel interno e internacional, la interpretacion de dichas regulaciones debe realizarse conforme al principio de la
aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona humana, en este caso, al trabajador. Esto es de suma importancia ya
que no siempre hay armonia entre las distintas normas ni entre las normas y su aplicacion, lo que podria causar un
perjuicio para el trabajador. Asi, si una practica interna o una norma interna favorece mas al trabajador que una norma
internacional, se debe aplicar el derecho interno. De lo contrario, si un instrumento internacional beneficia al trabajador
otorgandole derechos que no estan garantizados o reconocidos estatalmente, €stos se le deberan respetar y garantizar
igualmente...” (conf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, Opinion Consultiva OC%HQ;ME ).-

En la misma opinidn consultiva el maximo-tri i i !

“...Hoy dia...no se admiten tratos discri tqri erjuici i persona, por motivos de género, raza, color,
Y “@f%e%ﬁ%g‘}f’n%éﬁi 'C[]%rl 8 VAsIOR g

idioma, religiéon o conviccion, opinion politica o otra-indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion economica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion...” (conf. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003).-

En este contexto, “cualquier otra condicion” es el motivo de discriminaciéon mas amplio y favorable para la tutela del
trabajador a la luz del cual, y siguiendo los criterios expuestos precedentemente, corresponde concluir que el despido del
actor resulto discriminatorio.-

Cabe destacar que la demandada no alegd, ni tampoco obviamente probd, la falsedad de la declaracion testimonial de
Lescano.-

Lo verdaderamente relevante es que el tratamiento desigual basado en la condicion de testigo del actor y en su adscripcion
a un determinado grupo o categoria social (los trabajadores que testifican verazmente en causas laborales incoadas contra
el empleador) revela o presupone la existencia de una regla social implicita de discriminacion por la pertenencia a ese
grupo de la que participa objetivamente la demandada. La lesion a la dignidad reside en esa asociacion entre la
pertenencia al género o categoria y la posicion sistematica de desigualdad, pauta de conducta que debe ser eliminada, bien
para erradicar las desigualdades que colectivamente vienen sufriendo los grupos histoéricamente discriminados, bien para
evitar que la generalizacion de esa asociacion se traduzca en el surgimiento de nuevos grupos marginados.-
Desde esta perspectiva, la regla antidiscriminatoria pretende hacer frente, no sélo al perjuicio directamente sufrido por la
victima directa del tratamiento discriminatorio, sino también a la peligrosidad social y a la ilicitud de los comportamientos
discriminatorios, en tanto que coparticipes de una pauta de conducta perjudicial, tanto actual como potencialmente, para
un determinado conjunto de personas (los trabajadores que testifiquen verazmente en causas laborales incoadas contra el
empleador), e incompatibles con principios, valores y derechos constitucionales vinculados al adecuado funcionamiento
del Poder Judicial y a la defensa en juicio de los trabajadores.-

El despido del actor en represalia por haber declarado verazmente como testigo en una causa laboral incoada por un
tercero contra la demandada se revela como manifestacion de una pauta de comportamiento social de tratar en forma
distinta a los integrantes de dicho grupo { i a& i &l, contribuyendo -atin de modo potencial- a la
situacion de las personas pertenecientes tﬁNﬂE ﬁmﬁme testifiquen verazmente en causas laborales
incoadas contra el empleador) en un estatuto juridico-social de inferioridad.-

En sintesis: el despido del actor es discHAlfghRbEREISSIRhMESIANque reproduce un patrén cuya extensién o
reproduccion conduciria a todo el grupo a una posicion de desventaja en su situacion laboral.-

En el mismo sentido, en el derecho espafiol, el ya derogado art. 32.c) del Real Decreto-Ley 17/1977 incluia entre los
despidos discriminatorios el que constituyera una represalia por la presentacion de una queja o por la intervencion en
procedimentos seguidos frente al empresario por el incumplimiento por éste de normas laborales o de Seguridad Social,
quedando amparada por dicha redaccion la declaracion testifical.-

Similar redaccion tiene el art. 5.c) del Convenio 158 de la O.I.T., segtn el cual:

“Entre los motivos que no constituiran causa justificada para la terminacion de la relacion de trabajo figuran los
siguientes:...”

“..c)presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de
leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes...”

La Observacion General N° 18 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas sefiala
en lo pertinente:

"...El Convenio N° 158 de la OIT, sobre la terminacion de la relacion de trabajo (1982) establece la legalidad del despido
en su articulo 4 e impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos validos para el despido asi como el derecho a
recursos juridicos y de otro tipo en caso de despido improcedente..."

"...La principal obligacion de los Estados Partes es velar por la realizacion progresiva del ejercicio del derecho al




trabajo...Los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas en relacion con el derecho al trabajo, como la obligacion de
"garantizar" que ese derecho sea ejercido "sin discriminacion alguna" (parrafo 2 del articulo 2) y la de "adoptar medidas"
(parrafo 1 del articulo 2) en aras de la plena realizacion del articulo 6. Dichas medidas deben ser deliberadas, concretas e

ir dirigidas hacia la plena realizacion del mm% T

"...Al igual que todos los derechos hu , T Scll %Eke tres tipos o niveles de obligaciones a los
Estados Partes: las obligaciones de' respetgﬁ, e%{ggsger rﬁ%li(i:g{erlé% c{})eli %cri%(')n de respetar el derecho ql traPajo exige que
los Estados Partes se abstengan de inferir directa o indirectaimente en el distrute de ese derecho. La obligacion de proteger
exige que los Estados Partes adopten medidas que impidan a terceros interferir en el disfrute del derecho al trabajo. La
obligacion de aplicar incluye las obligaciones de proporcionar, facilitar y promover ese derecho. Implica que los Estados
Partes deben adoptar medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales y de otro tipo adecuadas para velar
por su plena realizacion..."

"...El incumplimiento de la obligacion de proteger se produce cuando los Estados Partes se abstienen de adoptar las
medidas adecuadas para proteger a las personas sometidas a su jurisdiccion contra las vulneraciones del derecho al trabajo
imputables a terceros..."

"...Se invita a los jueces y a otros miembros de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley a que presten mayor
atencion a las violaciones del derecho al trabajo en el ejercicio de sus funciones..." (conf. Observacion General N° 18 del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas).-

A proposito de la mencionada observacion general estimo pertinente transcribir las agudas reflexiones de Rolando E.

Gialdino:
"...La reforma de la Constituciéon Nacgyggcﬁlesxgmg?rquia constitucional a diversos instrumentos

internacionales sobre derechos humanos " ég.?e%f)g 18%1@6%1(3%% dv;@g&% " (art. 75 inc. 22)...Cada uno de estos (tratados
nacidos en el seno de las Naciones Unidagil a previsto la ¢teacion de un Comité, apellidado, comunmente con referencia

al instrumento respectivo...Una de las competencias atribuidas por estos tratados a dichos Comités es la de dictar
observaciones generales o recomendaciones generales (en adelante, OGs.)".-

"...El conjunto de las OGs, por un lado, resulta un corpus vasto, de inocultable riqueza y en permanentes vias de
expansion y actualizacion, mientras que, por el otro, se constituye en una fuente de la inica "interpretacion autorizada" de
los textos internacionales, en un medio por el cual les ha sido permitido a los Comités establecer una suerte de
"interpretacion auténtica" de aquéllos. M. Nowak, haciendo referencia al Comité de Derechos Humanos, sefiala que sus
OGs son adoptadas por consenso entre todos sus miembros y, por ende, con la participacion de variadas escuelas del
pensamiento y del Derecho, lo cual "subraya el caracter autorizado de estas interpretaciones". Esta interpretacion es
extensible a los restantes Comités".-

"Los caracteres resefiados en los dos parrafos anteriores, amén de otros, nos han llevado a sostener que las OGs. resultan,
lisa y llanamente, fuente del Derecho Constitucional argentino. Por lo demas reciente jurisprudencia constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha apoyado en estos documentos ("Aquino", sent. del 21/9/2004, Fallos
327:3753, voto de los jueces Petracchi y Zaffaroni, consids. 8 y 10 y "Verbitsky", sent. del 3/5/2005. Ver, asimismo, el
voto de la jueza Argibay en "Diaz, Timoteo", sent. del 7/3/2006, consid. 7)..."

"...No parece que queden dudas, entonces, de que para el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas la legalidad del despido, como proteccion del derecho al trabajo del PIDESC, esta regida en términos al
menos equivalentes a los del art. 4 del Convenio OIT 158, al que también remite expresamente el mencionado parr. 11
cuando alude al derecho del trabajador a la "reparacion" (redress) en caso de despido injustificado. Importan estos
seflalamientos, entre otras razones, por cuanto la Argentina no ha ratificado (;todavia?) dicho convenio..." (conf. Rolando
E. Gialdino, "El derecho al trabajo en la observacion general 18 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, "Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social", 23 (diciembre 2006), Lexis Nexis, p. 2085/6 y 2090).-
Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion admiti6 la posibilidad de imputar la responsabilidad prevista en
el Codigo Civil a una aseguradora de riesgos del trabajo, por los dafios a la persona de un trabajador derivados de un
accidente o enfermedad laboral, en el caﬁ{m m stos de aquélla, con fundamento -entre otros-
en la doctrina establecida por el Comit E: gﬁnes y Culturales en Observaciones Finales a
informes periddicos nacionales y en Observaciones Generales, incluida en esta ultima categoria la N° 18 (conf. C.S.J.N.,
T. 205.XLIV, 31/03/2009, “Torrillo, Atilfo"8EHEY VY BiESISterst ¥l \9Bentina S.A. y otro”, voto de los jueces Fayt,
Petracchi, Maqueda y Zaffaroni, consid. 4 y 7).-

Las consideraciones que anteceden llevan a sostener que, por reenvio expreso de la Observacion General N° 18 del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, resulta aplicable al presente caso el art.
5.c) del Convenio N° 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo, aunque no haya sido ratificado por la Republica
Argentina.-

VIII) Sin perjuicio de que la declaracion testifical del actor constituya el ejercicio de un deber de jerarquia constitucional
y legal, esa comunicacion de informaciéon veraz al organo jurisdiccional implica al mismo tiempo el ejercicio de un
derecho humano fundamental del trabajador represaliado.-

En efecto, el art. 33 de la Constitucion Nacional dispone:

“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”.-

En ese marco, cabe incluir el derecho de “todos los habitantes de la Nacion”, entre ellos naturalmente los trabajadores, a
la comunicacion de informacion veraz a los jueces o tribunales, en calidad de testigos, salvo las razonables exclusiones
consagradas en las normas procesales, dentro de la categoria de los derechos constitucionales no enumerados a los que
alude el art. 33 de nuestra Carta Magna.-




El actor también resulta tutelado por la aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), pues
en el marco de su art. 13 estd comprendido el derecho de toda persona “a la libertad de...difundir informaciones...de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccion...”.- g (Iilds EMR
Esta norma debe ser interpretada de man me ’:1'(-1‘ i enéutica se apoye, no soélo en su texto literal,

sino también en su espiritu, teniendo @re%lfgat%yeff)erceiaysl%g%a uesig%l art. 29.c) del citado ordenamiento juridico
internacional dispone que ‘“Ninguna disposicion “de T %resente onvencion puede ser interpretada en el sentido
de:...Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democratica
representativa del gobierno...”.-

La libertad de expresion -en cuyo marco encuadra el derecho a difundir informaciones, segtn el art. 13 de la CADH- es
uno de los componentes fundamentales del ejercicio de la democracia, y siendo un derecho que corresponde a todos no
cabe restringirlo a los periodistas o al ejercicio de la profesion periodistica, pues tal derecho lo tienen todas las personas y
no solo los periodistas a través de los medios masivos de comunicacion (conf. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2/05/2008, Caso Kimel vs. Argentina, voto concurrente razonado del juez Diego Garcia-Sayan, parr. 5).-
Seglin el art. 4 de la Carta Democratica Interamericana, entre los componentes fundamentales del ejercicio de la
democracia, se encuentra el respeto por la libertad de expresion.-

A su vez, para la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos:

“...La libertad de expresion, en todas sus@ i I sm?erecho fundamental e inalienable, inherente a
todas las personas. Es, ademads, un requist mmﬁ% misma de una sociedad democratica...”.-
“..Toda persona tigne el derecho a...difu@&ga{'ggosyilﬂ%ggi Perl%ae%?s?g los términos que e§tipula el articulo 13. de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Toda$§ las personas I%ieben contar con igualdad de oportunidades
para...impartir informacion por cualquier medio de comunicacion sin discriminacion, por ningin motivo, inclusive los de
raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social...”.-

Como sefiala el Tribunal Constitucional de Espaiia, el bien juridico tutelado por la libertad de difundir informacion veraz
no desaparece por el mero hecho de que la comunicacion se produzca ante el juez o tribunal y en el contexto de un
proceso o actuacion judicial (conf. STC 197/1998, de 13/10/1998).-

Este derecho también estd amparado por otros pactos y declaraciones internacionales de derechos humanos de jerarquia
constitucional (conf. art. 75, inc. 22, parr. 2°, C.N.).-

Asi, el art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.-
El art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en lo pertinente que “...Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de...difundir informaciones...de toda indole sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion...”.-

En sintesis, el despido del actor como represalia ante su declaracion testimonial también es discriminatorio al constituir un
castigo por el gjercicio de otro derecho humano fundamental.-

IX) Corresponde elucidar ahora si resulta fundada la pretension de nulidad del despido articulada por el actor en el escrito
de inicio.-

La jueza a quo rechaza esa pretension con los siguientes argumentos:

“..el sistema de la ley 22.250 desconoce el sistema de estabilidad relativo impropio que rige en la Ley de Contrato de
Trabajo. En el régimen de la ley 22.250, el contrato estd sujeto a no extenderse en el tiempo y como tal pasible de ser
interrumpido por las partes en cualquier momento, lo cual implica que en el sistema regulado por dicha norma legal no
existe expectativa de permanencia y continyj m\m tincion aun incausada de la relacion decidida por
cualquiera de las partes no reconoce cerc mmﬂente protegido (Jorge J. Sappia, “El estatuto
de los Trabajadores de la Construccion” en RDL 2004-1, p. 99 y sgtes.)...”

«...si cualquiera de las partes puede extingq;ﬁe@f%m&gﬁggl‘a@ﬂi% S{&P1@Bimen de 1a ley 22.250 no contempla ni protege
el derecho del trabajador a la estabilidad en el empleo entendiéndose la misma como la permanencia juridicamente
garantizada, si la extinciéon aun sin causa dispuesta por el empleador no constituye un acto ilicito, corresponde concluir
que la pretension de la actora tendiente a lograr la nulidad del despido y por ende la reincorporacion en el puesto de
trabajo resulta improcedente en el ambito del Estatuto de la Construccion...” (ver fs. 125, altimo parrafo y fs. 126, 2°
parrafo).-

Disiento respetuosamente de la tesis sustentada por la Dra. Ferdman, por las siguientes razones.-
El despido del actor dispuesto por la demandada sin expresion de causa es un acto licito en tanto se ajusta a las directivas
de las normas pertinentes de la ley 22.250.-

Sin embargo, y como sostengo en el considerando IV) de este voto, la licitud de aquella decision empresarial desde una
perspectiva legal no descarta que la misma constituya una ilicitud constitucional, ilicitud muy grave pues compromete el
derecho fundamental del actor a la no discriminacion, no sélo de fuente constitucional, sino integrante del ius cogens.-
No parece juridicamente consistente dejar impune una conducta empresarial violatoria de un derecho del trabajador
amparado por el ius cogens con la sola invocacion de una norma legal consagratoria del derecho empresarial a despedir
licita y validamente, porque ello comprometeria gravemente la responsabilidad internacional del Estado Argentino.-
Con la lucidez que lo distingue, y frente a la vision del despido como "funcién" del poder empresarial, Baylos Grau
plantea la necesidad de reivindicar el lado oculto de aquélla figura, el que hace referencia a los derechos de los




trabajadores. Por eso considera conveniente analizar los limites impuestos a la accion empresarial por las normas de
jerarquia constitucional constitutivas del Estado Social y Democratico de Derecho.-

Desde esta perspectiva, la cualidad de trabajador por cuenta ajena no resulta incompatible con la figura del ciudadano en
plenitud de sus derechos, de forma que t: mﬁimm deben garantizar los derechos fundamentales
reconocidos por las normas de jelrarquzlgj 0 imadanos, y no soélo aquéllos especificamente
concebidos para su utilizacion en el contexto Yera uCtéYI(ﬁ’ 0 i%%lr%lg)% us %stén directamente ligados a la situacion socio-
profesional del trabajador (conf. Antonio Baylos Grau, r una (re p(‘))lltizaci(')n de la figura del despido”, Revista de
Derecho Social N° 12 (octubre-diciembre 2000), Editorial Bomarzo, Albacete, Espaiia, p. 11).-

El Tribunal Constitucional de Espafia, hace mas de veinte afios, en una conocida decision afirmé de manera tajante que
“...l1a celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para una de las partes, el trabajador, de
los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano...”, que “...Ni las organizaciones empresariales forman
mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de empresa...legitima el que quienes prestan servicios
en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema
juridico constitucional...” y que “..Las manifestaciones de «feudalismo industrial» repugnan al Estado social y
democratico de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma
forma y se realiza...” (STC 88/1985, de 19 de julio).-

El prestigioso tribunal espaifiol, con anterioridad al citado precedente, es decir hace casi veinticinco afios, habia fijado

doctrina respecto a la vigencia de los demm ﬁrmﬁ en caso de resolucion del contrato dispuesta
por el empleador durante el periodo de p a, g%m tes 1e :

“...Asi planteado el debate, se suscita el p@lbég{gagfl?gr% glg?&gglygl%%n(]ie valorar la resolucion del contrato de trabajo

durante el periodo de prueba desde la perspecti incipio de igualdad y la prohibicion de discriminacion que
contiene el art. 14 de la Constitucion Espaiiola...el problema no se plantea aqui como una cuestion de legalidad, sino en
confrontacion con un precepto constitucional que prohibe toda discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, y cuyo predominio debe quedar garantizado.
Y atendiendo al mandato constitucional habra de completarse aquella proposicion en el sentido de que la motivacion de la
resolucion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba carecera de trascendencia siempre que tenga cabida dentro
del ambito de libertad reconocido por el precepto legal, que evidentemente no alcanza a la produccion de resultados
inconstitucionales”.-

“Que dicha resolucién no consista en un despido causal fundado en una serie de motivos tasados, sino en una decision no
motivada, no excluye que desde la perspectiva constitucional sea igualmente ilicita una resolucién discriminatoria. En
otros términos, la facultad de resolucion de la relacion laboral concedida por el art. 14.2 del Estatuto de los Trabajadores,
y de la que en el presente caso ha hecho uso la Empresa, esta limitada en el sentido de que no se puede hacer valer, por
causas ajenas al propio trabajo, en contra de un derecho fundamental, como en el presente caso el de igualdad, recogido
enel art. 14 de la C.E...” (STC 94/1984, de 16 de octubre; doctrina reiterada en STC 166/1988, de 26 de septiembre).-
Con posterioridad el Tribunal Constitucional de Espafia extendio esta doctrina a casos analogos.-

El hecho de que las decisiones discrecionales o no causales del empleador -incluidas las extintivas de la relacion laboral-
no precisen ser motivadas no excluye que, desde la perspectiva constitucional, sea igualmente ilicita una decision
discrecional o no causal contraria a los derechos fundamentales del trabajador.-

En el ambito de relaciones de los empleados publicos y la Administracion, en los casos de puestos de libre designacion en
los que la facultad de cese juega como consecuencia de la de libre nombramiento, igualmente procede el examen de si
aquélla se ejercita con el fin de limitar, impedir o coaccionar los derechos fundamentales. Para los puestos de trabajo de
libre designacion, la correlativa libertad de cese es una libre facultad que, en el plano de la constitucionalidad, también
queda limitada por el respeto a los derechos fundamentales (STC 29/2000, de 31 de enero).-

La cuestion a dilucidar en el presente caso no es si los trabajadores regidos por la ley 22.250 estan excluidos del régimen
indemnizatorio de la Ley de Contrato de Efﬁ i e ra desestimar la pretension del actor, pues ese
analisis se limita exclusivamente a la M cﬁmnvmcia constitucional del derecho a la no
discriminacion del trabajador y su integracion en el ius cogens.- .

Desde esta perspectiva, ni siquiera es nectfa SR dHRECgIsiEted a8l titucionalidad de un régimen juridico como el
aplicable a la relacion laboral entre el actor y la demandada, pues para resolver esa cuestion constitucional debe
determinarse el alcance de los derechos a la proteccion contra el despido arbitrario y al trabajo, mientras que el derecho
vulnerado por la decision extintiva de la demandada es el de no discriminacion.-

En consecuencia, concluyo que la facultad legal de la demandada de extinguir licita y validamente el contrato de trabajo
sin necesidad de expresar causa alguna, con el consiguiente cumplimiento de las obligaciones impuestas por el art. 17,
parrafo 1°y 2° de la ley 22.250, no obsta a que la decision rescisoria vulnere el derecho del actor a la no discriminacion de
jerarquia constitucional e integrante del ius cogens, ilicitud esta Ultima que -como sefialé en los considerandos
precedentes- ha sido acreditada.-

X) Como sostuve en los precedentes “Parra Vera”, “Arecco”, “Quispe Quispe” y “Belen”:

En caso de despido discriminatorio, el trabajador puede demandar la nulidad del despido y la readmision al empleo, pues
ese es el modo mas idoneo y eficaz para garantizar in natura el contenido esencial del derecho fundamental vulnerado.-
En esta linea se inscribe el art. 1° de la ley 23.592, cuyo texto reza:

“Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de alglin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias
de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, serd obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el daflo moral y material
ocasionados”.-




“A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados
por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posiciéon econdmica,
condicion social o caracteres fisicos”.-

Desde esta perspectiva, concretado u Kﬁn g T i E ajador afectado tiene derecho a demandar
judicialmente que se "deje sin efecto el cw i G;ES ,Eg ifiplica la nulidad de la decision rescisoria y la
readmision en el empleo.- . .

De no admitirse la ?nvocaci(')n de la ley (E?%Sdp%}r/ E:Pr{ggdgt%rf%r;@e{fe{ggr afectado por un despido discriminatorio, se
estaria consagrando una discriminacion juridica inadmisible.-

En la medida que todos los habitantes tienen el derecho fundamental a no ser discriminados arbitrariamente, es irrefutable
que también los trabajadores asalariados, categoria singular de personas integrantes del ambito subjetivo general abierto
por el pronombre "todos", son titulares del referido derecho en cualesquiera circunstancias, y también por ello, en el
ejercicio de su actividad profesional debida en virtud del contrato de trabajo que les une a su empleador.-
Ese derecho fundamental no es ciertamente un derecho especificamente laboral, en el sentido que tenga su origen o razéon
de ser, exclusiva o principalmente, en el ambito estricto de las relaciones laborales, y de modo que no sea posible
técnicamente su ejercicio extramuros de las mismas.-

El citado derecho, pensado constitucionalmente para el ejercicio de su titularidad por todos los ciudadanos, y desde su
incorporacion al ius cogens por todos los habitantes del mundo, cualquiera sea su condicion personal o profesional, puede
ser ejercitado desde luego por los sujetos de las relaciones de trabajo (y por los trabajadores en particular) en el ambito de
las mismas, por lo que en tal caso av' i 1 Pr laboral sobrevenidos. Se produce asi una
"impregnacion laboral" de un derecho de 'tmmor el hecho de su utilizacion por trabajadores
asala'riad(.)s a propdsito y en los .dominios éff_ élé} é:(?lgg?;af?n&lg t]igpe%'od-.\/ersi on | .

En sintesis, estamos en presencia de un derecho furirdamental atribuido con caracter general a todos los habitantes, que es
ejercitado en el seno de una relacion juridica laboral por personas que, al propio tiempo son trabajadores y, por lo tanto, se
convierte en un verdadero derecho laboral por razén de los sujetos y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hace
valer, en un derecho laboral fundamental inespecifico (cfr. Palomeque- Lopez, Manuel Carlos, "El derecho constitucional
del trabajador a la seguridad en el trabajo", conferencia inaugural del Encuentro Iberoamericano Riesgo y Trabajo,
Universidad de Salamanca-Fundacion MAPFRE, pronunciada el 11/11/91 en el Paraninfo de dicha universidad, pub. en
Actualidad Laboral N° 4 -semana 27 de enero-2 de febrero 1992-, ps. 37/44).-

Ahora bien, el art. 14 bis de nuestra Carta Magna viene a reforzar la aludida proteccion constitucional laboral
inespecifica, prescribiendo expresamente que el trabajo en sus diversas formas gozard de la proteccion de las leyes, las
que aseguraran al trabajador, entre otros derechos, condiciones dignas y equitativas de labor.-

Por otra parte, en materia de derechos sociales, los arts. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, 3 del "Protocolo de San Salvador", 1, 2 y 3 del Convenio N° 111 de la O.L.T. sobre la Discriminacion (empleo
y ocupacioén) de 1958 y la Declaracion de la O.1.T. relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su
Seguimiento, consagran una tutela antidiscriminatoria especifica.-

Es decir, que el trabajador tiene el derecho a no ser discriminado arbitrariamente desde una doble dimension: una tutela
constitucional similar a los restantes habitantes de la Nacion y una tutela constitucional laboral especifica.-

La doble proteccion constitucional se funda en una razon ontologica:

"...14.Sin embargo, las vacilaciones se disipan al advertir que no se trata aqui de dilucidar un mero concepto de derecho
civil y laboral, sino de dar pautas para la definicién de aspectos decisivos de la nocion de trabajo, que es un concepto
juridico constitucional que debe ser siempre forjado a la luz de la prescripcion del art. 14 bis de la Carta Magna que le
garantiza "en sus diversas formas" la proteccion de las leyes".-

En este sentido, la Corte Suprema ha determinado que la inteligencia de normas laborales de indole procesal habilita la
instancia extraordinaria para determinar cudl de las divergentes interpretaciones en juego resulta de mayor consonancia
con el art. 14 bis de la Constitucion Nacional (Fallos 307-146, Luna, Juan S. c/Ferrocarriles Argentinos, 5/3/85)".-
"15.La relevancia principalisima de la nogi¢ mmm {ncula no solo al art. 14 bis de la Carta Magna,
sino con el afianzamiento de la justicim i ,ﬁ;ﬁn el Preambulo, que, de conformidad a la
doctrina ética mayoritariamente recibida y que emana de las fuentes biblicas y evangélicas, requiere reconocer en el
trabajo una dimension fundante, intersubjé%t%%cgﬁﬁsﬁfétﬁgeg YEFSEMA humana, debiendo basarse en ¢l la estructura
del ordenamiento juridico, y no en el simple vinculo aislado del sujeto individual con los objetos materiales de su entorno,
que han de subordinarse y servir al evento laboral e integrarse en su marco..." (cfr. C.Fed. La Plata, disidencia del Dr.
Leopoldo  Schiffrin, 24/4/91, "Leira, Manuel P. L. ¢/Y.PE", JA.,, n* 5721, p. 21 y sgtes.).-
El art. 75, inc. 19 de la Constitucion Nacional dispone en lo pertinente:

"Corresponde al Congreso:..."

"...Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social...".-

La mencién expresa de la justicia social en el texto constitucional s6lo constituye una novedad lingiiistica, porque este
principio ya estaba reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en los siguientes términos:
"...Se trata de la justicia en su mas alta expresion...", cuyo contenido "...consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de
los miembros de la comunidad y los recursos con que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus
miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion; es la justicia por medio de la cual se
consigue o se tiende a alcanzar el bienestar, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona
humana desarrollarse conforme con su excelsa dignidad" (cfr. C.S.J.N., 13/99/74, "Bercaitz, Miguel Angel", Fallos
289:430).-

Ademas, nuestro mas Alto Tribunal habia sefialado con anterioridad que la justicia social es elemento integrante de la
Constitucioén desde sus origenes: "el objetivo preeminente de la Constitucion, segun expresa su Predmbulo, es lograr el




bienestar general, lo cual significa decir la justicia en su mas alta expresion, esto es, la justicia social" (conf. Fallos:
278:313).-

Asimismo, segun la Corte Suprema, "las desigualdades no pueden resolverse sino tendiendo a alcanzar mayores niveles
de bienestar" (Fallos: 293:551 y 556), cw’ A operacion” y "solidaridad" (C.S.J.N., 3/5/84,
"Gutiérrez ¢/Y.P.E.").- REGI]S’TER(EB

"El trabajo humano tiene caract,eristicas @rrggtiga uetjirrlrrlgol%?gr esgﬁgpssligdgracién con criteri'os propios que (.)bviamer'l’te
exceden el mero mercado econémico y que se apoyan principios de cooperacion, solidaridad y justicia, también
normativamente comprendidos en la Constitucion Nacional", lo que "sustenta la obligacion de los que utilizan los
servicios, en los términos de las leyes respectivas, a la preservacion de quienes los prestan” (Fallos: 258:315 y 321;
304:415; 306:337).-

Al decir de Masnatta, la recepcion expresa de la justicia social "como norte de las decisiones econdmicas", habilita la
"funcion transformadora” de la Constitucion. A partir de la etapa "post-constitucional" le compete al Congreso Nacional la
adopcion de clausulas y principios que permitan el desarrollo productivo con justicia social. Constituye, asegura, una
"plataforma de lanzamiento" para nuestros legisladores y nuestros jueces (cfr. Masnatta, Héctor, "Interpretacion de la
Constitucion", L.L., diario del 3/10/94).-

Segtin el art. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional, el Congreso, entre otras medidas, debera:

"...Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecm I E i maanos y las personas con discapacidad...".-
Las medidas de accidén positiva en gencra m Sam r la igualdad real de trato, desbrozando los
1mped1mentos. que gond1c1onan y limitan ]@ ﬂ@%&%&eﬁﬁ% éﬁ‘fgloesd'Versi an . .

Entre los destinatarios de las normas que, como médidas de accion positiva debe promover el legislador, obviamente se
incluyen los trabajadores.-

El caracter compensatorio del Derecho del Trabajo, exigido -entre otras normas- por el art. 75, inc. 23, C.N. resulta
claramente definido en una sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, en términos que resultan aplicables a nuestro
ordenamiento juridico.-

"..la disparidad normativa se asienta sobre una desigualdad originaria entre trabajador y empresario que tiene su
fundamento no so6lo en la distinta condicion econdémica de ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia y
especial relacion juridica que los vincula, que es de dependencia o subordinacion de uno respecto del otro, y que posee
una tradicion que es innecesario concretar, en todo el amplio conjunto de consecuencias derivadas de dicha relacion...De
todo ello deriva el especifico caracter del Derecho Laboral, en virtud del cual, mediante la transformacion de reglas
indeterminadas que aparecen indudablemente ligadas a los principios de libertad e igualdad de las partes sobre los que se
basa el derecho de contratos, se constituye como un ordenamiento compensador e igualador en orden a la correccion, al
menos parcialmente, de las desigualdades fundamentales...Estas ideas encuentran expresa consagracion en el articulo 9.2
de la Constitucion espaiiola cuando impone a los poderes publicos la obligacion de ‘promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas’,

pues con esta disposicion se esta superando el mas limitado &mbito de actuacion de una igualdad meramente formal y
propugnando un significado del principio de igualdad acorde con la definicion del articulo 1, que constituye a Espafia
como un Estado democratico y social de Derecho, por lo que, en definitiva, se ajusta a la Constitucion la finalidad tuitiva
o compensadora del Derecho Laboral en garantia de la promocion de una igualdad real, ya que el ambito de las relaciones
laborales exige un minimo de desigualdad formal en beneficio del trabajador..." (STC 3/1983 de 25/1, cit. por Alarcon
Caracuel, Manuel Ramoén, "Estado Social y Derecho del Trabajo", en "Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991
(Analisis de diez afios de jurisprudencia constitucional)", coordinado por Alarcon Caracuel, Manuel Ramoén, Marcial
Pons, Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 1992, p. 23).-

La exclusion del trabajador de la tutela consagrada en forma general por la ley 23.592 implicaria una violacion del plexo
normativo y principista descripto preceﬁm m ja de que una norma pensada para prevenir y
sancionar actos discriminatorios seria aph T tinte discriminador contra un grupo numeroso
de personas -los trabajadores asalariados- que gozan de una tutela juridica mas intensa.-

Cabe agregar, en apoyo de la solucion pro 99%&,‘115’53’ stonresistersth Y ones. -

Segun jurisprudencia reiterada de nuestro mas Alto Tribunal, la ley 23.592 es de naturaleza federal y reglamenta
directamente un principio constitucional de tal magnitud que excede el concreto interés de la parte e involucra y afecta a
toda la comunidad -art. 16 y concs., Ley Fundamental y pactos internacionales incorporados a ella- (Fallos 322:3578,
324:392 y sent. del 11/07/2006, "Triaca, Alberto Jorge c/Southern Winds Lineas Aéreas S.A.", pub. en E.D. del
25/10/2006, p. 6).-

Si el despido discriminatorio como una especie de los actos discriminatorios afecta el interés de la comunidad, no resulta
consistente limitar la proteccion al pago de una indemnizacion tarifada o integral, porque la cuestion no se agota con la
satisfaccion patrimonial del trabajador directamente afectado (ver en el mismo sentido: mi voto en los casos “Parra Vera”,
“Arecco”, “Quispe Quispe” y “Belen”, citados precedentemente.-

Por otra parte, si -como destaca enfaticamente nuestro mas Alto Tribunal- la ley 23.592 reglamenta directamente un
principio constitucional, la sancién juridica frente a la vulneracion de ese principio es la plena restitucion que consiste en
el restablecimiento de la situacion anterior a la ilicitud constitucional, lo que implica en casos como el presente la nulidad
del despido y la readmision al puesto de trabajo.-

En el caso "Baena" la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé en lo pertinente:

Es un principio de derecho internacional que toda violacién de una obligacion internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente.-




La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional requiere de la plena restitucion
(restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior y en la reparacion de las consecuencias
que la infraccion produjo, asi como el pago de una indemnizacién como compensacioén por los dafios ocasionados (conf.
Corte Interamericana de Derechos Humawgﬁgiﬁzﬁ 1 y otros vs. Panama, parr. 201 y 202).-

La mision judicial no se agota con la remision t m sino que requiere del intérprete la busqueda
de lra'signiﬁ(?acio'n juridica o de los prgce@f)esa%géi%ab $ U8 SOnsasR rlszﬁ grelrsi(')p técnicamente elabqrada y a'decua'da asu
espiritu, debiendo desecharse las soluciones hotoriamente justas que no se avienen con el fin propio de la investigacion
judicial de determinar los principios acertados para el reconocimiento de los derechos de los litigantes (Fallos: 253:267,
entre otros).-

El razonamiento judicial debe partir de la ponderacion de los valores constitucionales, que constituyen una guia
fundamental para solucionar conflictos de fuentes, de normas o de interpretacion de la ley (C.S.J.N., F. 1116.XXXIX,
21/3/2006, "Ferreyra, Victor Daniel y Ferreyra, Ramoén ¢/V.I.C.O.V. S.A.", considerando 4°, parr. 1° del voto del Dr.
Ricardo Luis Lorenzetti).-

El control de constitucionalidad de las leyes que compete a todos los jueces y, de manera especial, a la Corte Suprema, en
los casos concretos sometidos a su conocimiento en causa judicial, no se limita a la funcion en cierta forma negativa, de
descalificar una norma por lesionar principios de la Ley Fundamental, sino que se extiende positivamente a la tarea de
interpretar las leyes con fecundo y auténtico sentido constitucional en tanto la letra o el espiritu de aquéllas lo permite
(cfr. C.S.J.N., Fallos: 308:647, cons. 8°y sus citas; cons. 20 del voto del Dr. Carlos S. Fayt, 22/12/94, “Manauta, Juan J. y
otros c/Embajada de la Federacion Rusa’mgggﬁx

Esta linea hermenéutica debe ser aplica 1 C EMencionalidad” al que alude nuestro mas Alto
Tribunal en el caso "Mazzeo", citado e@r%t&??ﬁ?ﬁ&%ﬁsg} 8&\(,3% oto, por reenvio a la .sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dictada e e se t1emgre e 8 6 en el caso "Almonacid Arellano y otros vs.
Chile.-

Lo sustancial de este precedente es que el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.-
Cabe afiadir que, con posterioridad a lo resuelto en "Almonacid Arellano", el tribunal americano ha profundizando este
criterio en los siguientes términos:

"...Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidén no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino también "de convencionalidad" ex officio entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y
materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones..." (conf. CIDH, Caso Trabajadores cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr. 128).-

También constituye criterio hermenéutico del cimero tribunal americano que las normas de la Convencion Americana de
Derechos Humanos deben interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convenciéon Americana, cual es la eficaz
proteccion de la persona humana, asi como mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos (conf. CIDH, 31/08/2004, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 178).-
En el contexto hermenéutico delineado precedentemente, la nulidad del despido discriminatorio y la consiguiente
reinstalacion del trabajador es la tnica solucidén que repara totalmente el dafio causado.-

Desde esta perspectiva, la pretension dexﬁﬁ i e operatividad y autoaplicacion de las normas
de jerarquia constitucional e integrantes mmmEﬁr los tribunales y organismos pertinentes, aun
cuando no existieran normas como la ley 23.592.- ) .

En el mismo sentido, la Asociacion LafidSatedR¥idieIed Y% 0bajo en su declaracion titulada "Frente a los
despidos de trabajadores en la crisis global", emitida en abril de 2009 sefiala en lo pertinente:

"...La operatividad y autoaplicacion de las normas internacionales de derechos humanos habilitan al trabajador
discriminado a demandar la nulidad del despido discriminatorio y a la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos, aun
cuando no existan normas legales nacionales que regulen especificamente esta situacion...".-

No obsta a la conclusion expuesta el hecho de que el actor haya recibido la libreta prevista en el art. 13 y concs. de la ley
22.250 con la libre disponibilidad de los aportes pertinentes, pues -dadas las circunstancias del presente caso- ello no
implica renuncia alguna al derecho de incoar la nulidad del despido fundado en normas imperativas de jerarquia
constitucional e integrantes del ius cogens, maxime que el planteo fue formulado oportunamente (ver doc. de fs. 35 y 36,
reconocidos a fs. 66).-

XI) Considero relevante destacar que la nulidad del despido discriminatorio y el consecuente derecho del trabajador a la
readmision en su puesto de trabajo reconoce destacados precedentes en la jurisprudencia de esta Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo (conf. C.N.A.T., Sala II, sent. def. n® 95.075, 25/06/2007, “Alvarez, Maximiliano y otros
c¢/Cencosud S.A.”; Sala V, sent. def. n° 68.536, 14/06/2006, "Parra Vera, Maxima c¢/San Timoteo S.A.", sent. def. n°
69.131, 21/12/2006, “Arecco, Maximiliano ¢/Praxair Argentina S.A.”, sent. def. n® 70.349, 20/12/2007, “Quispe Quispe,
Néctar c¢/Compaiiia Argentina de la Indumentaria S.A.” y “Belen, Rodrigo Hernan c/Jumbo Retail Argentina S.A.”, sent.
def. n°® 70.913, 20/08/2008; Sala VI, sent. def. n® 56.971, 10/03/2004, “Balaguer, Catalina Teresa c/Pepsico de Argentina




S.R.L.”; Sala VIII, sent. n® 34.673, 30/11/2007, "Caceres, Orlando Nicolas ¢/Hipédromo Argentino de Palermo S.A.";
Sala IX, sent. def. n® 12.488, 31/05/2005, “Greppi, Laura Karina c/Telefénica de Argentina S.A.”; Sala X, sent. def. n°
9.679, 20/06/2001, “Stafforini, Marcelo Raull c/Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social Administracion Nacional

de la Seguridad Social ANSES”).-

En el derecho comparado también enconumgi&glil&E@Mjgsdiccionales que han declarado la nulidad de
despidos discriminatorios. Resulta pertinente , referirse, .a tal, efecto. a los casos de Espafia Costa Rica.-
El "Il)"ribunal Constitucional de Espaﬁapmr%[rl?g{rggr% :[r?lre%?’glg}? gdseﬁr?tresrll(c)% 38/1981, de 23 de norifiemb}rle parti6 de una
nocion amplia y extensiva de acto o conducta empresarial discriminatoria, en particular el despido contrario a la libertad
sindical.-

El tema central planteado en la STC 38/1981 es el de determinar, extra legem, el "remedio" a adoptar frente a un despido
lesivo de la libertad sindical fundamental, si bastaba el sistema comin o si correspondia la reparacion total del perjuicio
mediante la obligada readmision del trabajador como el Tribunal Constitucional acepta, y con ello la singularidad de la
figura y del tratamiento del despido discriminatorio. El tribunal declara que para restablecer a los trabajadores en la
integridad de su derecho a la libertad sindical el despido debia ser declarado nulo, con una nulidad "radical" que
"comporta necesariamente la readmision, excluyéndose toda facultad de opcion ejercitable por el empresario, pues los
efectos que se anudan a tal nulidad reclaman la reintegracion de los trabajadores en su puesto con el pago de los salarios y
el mantenimiento de sus derechos adquridos".-

La STC 38/1981 se refiere genéricamente al derecho o libertad ptiblica y afirma expresamente que la "nulidad radical" es

la sancioén que comporta la violacion de mmmq: Males.-
La eleccion del remedio por el Tribunal sti a a % tenido del contrato. Si se entiende que dentro

del contenido de cada der.echo. rfundamelﬁ% z?fé drg(?g{?n% qg{g &? \lels%aﬁ)ajador de no sufrir. por su ejercicio legitimo
menoscabo alguno en su situacion profesional o ec nomlc§ en la empresa y que el correspondiente derecho fundamental
quedaria perturbado si su ejercicio tuviera consecuencias negativas o produjera perjuicios en el trabajador que lo
gjercitase, ello implica que el empresario no podra ejercer sus facultades organizativas o disciplinarias para coartar,
impedir o sancionar el ejercicio legitimo por el trabajador de sus derechos fundamentales, debiendo los 6rganos judiciales
proteger al trabajador frente a los impedimentos o actos de represalia del empresario por el ejercicio legitimo de sus
derechos fundamentales que deberan declararse lesivos del derecho fundamental y sin efectos.-
En concreto, y en la posterior STC 4/1987 el Tribunal Constitucional destaca que "cuando se produce la violacion de
algun derecho fundamental del trabajador no basta la simple declaracion judicial de improcedencia del despido, pues las
consecuencias legales que de ello se derivan no amparan el derecho fundamental vulnerado, sino que para ello es preciso
declarar el despido radicalmente nulo" (conf. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, "La integracion de los derechos
fundamentales en el contrato de trabajo", pub. en "El modelo social en la Constitucion Espaifiola de 1978", Antonio V.
Sempere Navarro (Director), Rodrigo Martinez Jiménez (Coordinador), Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Subdireccion General de Publicaciones, 2003, Madrid, Espaiia, ps. 208 y 209).-

A pesar de que la Ley de Procedimiento Laboral espafiola de 1980 unificara los efectos del despido nulo y del
improcedente, en tanto que la no readmision del trabajador por el empresario resultante de la declaracion de nulidad del
despido podia ser sustituida por el juez laboral, en el seno del llamado incidente de readmision, por una indemnizacion, el
Tribunal Constitucional mantuvo su doctrina. Asi, dijera lo que dijera la ley laboral, el despido discriminatorio y lesivo de
los derechos fundamentales del trabajador seria nulo obligando al empresario a la readmision sin posibilidad de
sustitucion por una indemnizacion (conf. Maria Dolores Santos Fernandez, "El despido discriminatorio en Espafia", pub.
en Revista de Derecho Social Latinoamérica, N° 1-2006, Editorial Bomarzo Latinoamericana, Buenos Aires, p. 161).-
En Costa Rica, la primera sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema que declara la nulidad de un despido
discriminatorio es anterior a la existencia de una norma legal concreta en tal sentido (conf. sent. n° 5000-93 del
8/10/1993), decision que provocd la modificacion del Codigo de Trabajo, cuyo art. 363, sancionado mediante la ley 7.360
de 4/11/1993 reza:

"Prohibense las acciones u omisiones qmﬁw i fir o impedir el libre ejercicio de los derechos
colectivos de los trabajadores, sus sindic i TeﬁiaﬁjEijs".—

"Cualquier acto que de ellas se origine es absolutamente nulp e ineficaz y se sancionara, en la forma y en las condiciones
sefialadas en el Codigo de Trabajo, sus FAlCBMIIRESEISIRHek YEISIP 1a infraccion de disposiciones prohibitivas”.-
En fecha mas reciente, y aunque no se encontraba expresamente previsto, la Sala Constitucional de la Corte Suprema del
pais centroamericano anula un despido discriminatorio por motivo de enfermedad (conf. sent. n° 2005-13205, del
27/09/2005).-

Resulta pertinente la transcripcion de algunos tramos relevantes de la decision jurisdiccional precitada:
"...el Principio del Estado Social de Derecho, el derecho a no sufrir trato discriminatorio por cualesquiera causas y el
respeto a la dignidad humana son elementos esenciales de nuestro orden constitucional que coexisten pacificamente, cuya
salvaguarda le corresponde no solo al Estado, sino también a todos los integrantes de la comunidad. En tal sentido, toda
clase de discriminacion, sin importar que provenga de la Administracion o de un particular, resulta violatoria del orden
constitucional. En el caso concreto de la discriminacidon laboral por enfermedad, por una parte, el inciso b) del primer
articulo del Convenio 111 (O.I.T.) admite la posibilidad de especificar, a través de cierta via, cualquier tipo de
discriminacion que anule o altere la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion y, por otra parte, tanto
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos proscriben
de manera expresa cualquier tipo de trato discriminatorio, tesitura que, de igual forma, profesa nuestro régimen
constitucional al amparo de lo regulado en el numeral 33 de la Ley Fundamental...todo despido por discriminacion
implica una lesion...al deber de solidaridad inherente al Estado Social de Derecho y al principio cristiano de justicia
social (articulo 74 de la Constitucién Politica)...".-




XII) El despido discriminatorio padecido por el actor es un acto nulo de objeto prohibido, por lo que propicio revocar la
sentencia de grado, y hacer lugar a la demanda, declarando la nulidad del despido, y condenando a la demandada a
readmitir al actor en el empleo, dentro del quinto dia de quedar firme la presente sentencia, bajo apercibimiento de

astreintes, cuyo monto sera fijado oportuﬂINl Qry o (conf. arts. 18, 666 bis, 953, 1044 y concs.,
C. Civ,; 1°, ley 23.592; y 37, C.P.C.C.N.) R%@ESTEZRW

fecha del aparente despido hasta la efectiva reinco oracid 1’s grglue sera calculada por la perito contadora en la etapa de
ejecucion, previa compulsa de los libros y demas documentacion laboral y contable de la demandada.-

Los efectos de la sentencia de nulidad se retrotraen a la fecha del despido, lo que importa la ininterrumpida continuacion
del vinculo contractual (art. 1.050, C. Civ.); de alli que -como postulo en el parrafo anterior- los salarios deben abonarse
desde ese momento como consecuencia de la vigencia del contrato, en tanto el derecho a la remuneracion se adquiere por
la mera circunstancia de que el actor puso su fuerza de trabajo a disposicion de la demandada (conf. art. 103, L.C.T.
-t.0.-), tratdndose de una accion de cumplimiento fundada en el art. 505, inc. 1°, C. Civ., sin que la demandada haya
alegado, ni tampoco probado, el desempefio del actor en otra actividad incompatible con la cumplida para ella.-

Salvo lo dicho precedentemente en materia de salarios caidos, no considero fundada la reclamacion genérica de una
"indemnizacion por los dafios y perjuicios padecidos”, pues el actor no enuncia ni siquiera minimamente las pautas
objetivas que permitan precisar ese reclamo, sin que pueda ser suplida esa omision alegatoria por la actividad oficiosa del
tribunal, so pena de vulnerar el principio procesal de congruencia.-

Cabe advertir que ni siquiera precisa queqmtﬂ m incluya la reparacion del dafio moral, en cuyo
caso seria viable la pretension, pues co icrie g m dencial que comparto en los supuestos de
discriminacion el daio precitado surge ”irgleeg%g "b%)%%sl%q%?%\%%ﬁ%gs pruebas (conf. C.N. Civ., Sala H, 7/04/2009,
"M., M. J. C/Citibank N.A.", voto del Dr. Kiper al que adhigre el Dr. Giardulli).-

Pero -insisto- la ausencia de una minima alegacion impide expedirse acerca de la fundabilidad de una condena por la
reparacion del dano moral (conf. arts. 18, C.N.; 34, inc. 4°, 271 y 277, CP.C.C.N. y 155, L.0.)

XIII) Por todo lo hasta aqui expuesto, sugiero revocar la sentencia de grado, hacer lugar a la demanda interpuesta por
Victor César Lescano contra Ingeplam S.A., declarando la nulidad del despido dispuesto por esta tltima, y condenando a
la demandada a readmitir al actor, dentro del quinto dia de quedar firme la presente sentencia, bajo apercibimiento de
astreintes, cuyo monto sera fijado oportunamente por la sefiora jueza de grado, y a abonar dentro del quinto dia de quedar
firme la liquidacion que practicara la perito contadora en la etapa de ejecucion equivalente a las remuneraciones
devengadas desde el 17 de septiembre de 2007 hasta la efectiva reincorporacion. Los referidos importes devengaran
intereses desde la fecha de su exigibilidad y hasta el efectivo pago, de acuerdo a la tasa activa fijada por el Banco de la
Nacion Argentina para el otorgamiento de préstamos, segun el calculo que sera difundido por la Prosecretaria General de
la Camara (C.N.A.T. Acta 2357 del 7.05.02 ref. por Res. 8 del 30.05.02).-

XIV) En virtud de lo dispuesto en el art. 279, C.P.C.C.N., corresponde dejar sin efecto lo resuelto en primera instancia en
materia de costas y honorarios. Sugiero imponer las costas de ambas instancias a la demandada vencida (conf. art. 68,
C.P.C.C.N.) y diferir la regulacion de honorarios para el momento en que esté determinado definitivamente el monto de
condena.-

La doctora Estela M. Ferreirds dijo:

Adhiero al voto del Dr. Zas, mas no puedo dejar de entrar en la consideracion del tema que obra en el entramado de las
actuaciones habida cuenta de la disidencia planteada.-

Comparto el extenso e ilustrado voto del Dr. Zas que ubica el tipo de despido como represalia y en el plano del derecho de
maximo nivel.-

No dudo de la proteccion del dependiente de la construccion, en razon de que separarlo de lo que es el régimen general
protectorio en su real dimension, seria excluirlo arbitrariamente del Derecho del Trabajo.-

Por otra parte, entiendo que exigir una prueba tajante de discriminacion, por parte del trabajador, es incurrir en una

antigiiedad propia de la derogada ley 25 i otros los cartabones que conducen a sistemas
modernos.- fjw‘ﬁ)@imm

Tengo para mi, que estamos en presencia de un despido fraudulento, que utiliza como norma de cobertura el art. 245 de la
Ley de Contrato de Trabajo, pero que, eQWQB?dd@yvglaﬁffgl%eﬁ?ﬁiyfﬁéﬁl aparentar un despido sin causa, cuando es, a
todas luces, un despido con causa ilicita (o como dice el Dr. Zas, un despido represalia).-

Recientemente he tenido ocasion de abordar el tema sefialando que “... Para hablar del despido hay que comenzar por
sefialar que el contrato de trabajo, como contrato que es al fin, da lugar a una serie de efectos, encontrandose, entre ellos,
la estabilidad.-

La estabilidad en el empleo, dice Grisolia,es el derecho del trabajador a mantener la relacion de trabajo por todo el tiempo
convenido, sea a plazo determinado o indeterminado.-

Fernandez Madrid cita diversos autores, para concluir sefialando que hay verdadera estabilidad cuando la violacion del
derecho a conservar el empleo ocasiones la ineficacia del despido y se le reconozca al trabajador la posibilidad de ser
reincorporado.-

La mayoria de los autores, como los precedentemente citados, suelen hacer referencia a diversos grados de intensidad de
la proteccion que brinda al trabajador la estabilidad.-

Asi, se suele hacer referencia a la estabilidad propia y la impropia, no sin que otros autores hayan dejado de sefialar que
sin una reincorporacion real, se despoja al contrato de trabajo de algo que le es esencial. El derecho a trabajar, sefiala De
la Fuente, no se agota con la percepcion de las remuneraciones. Es fundamental que el trabajador pueda concretar la
prestacion de sus servicios, como forma insustituible de realizarse socialmente y de desarrollar su personalidad; derecho
que trasciende al mero interés individual, ya que una ociosidad deliberada es incompatible con el concepto de Derecho

Propongo, ademas, condenar a la demandéc%%ae{leaq%oﬂe una siurnacl1 e\gﬁlgrigz%lrelnte a las remuneraciones devengadas desde la




social, basado en la dignidad personal y moral del trabajador.-

De la Fuente sostuvo en la misma obra, que el art. 78 de la L.C.T. recept6 expresamente la obligacion del empleador, de
garantizar al trabajador, ocupacion efectiva.-

De alli en mas, es bueno recordar que la iﬁlﬂmﬁ i mR gngbajador contra el despido arbitrario y que por
“arbitrario” se entiende todo acto o proc 1 I$] ; GE‘ on o las leyes, dictado por la sola voluntad o
capricho.- . .

Se%uramente por esa razon, el legislador %:gg}g c%%lgr%rg&gtcelﬁ%deyaressﬁﬁo arbitrario debia ser sancionado y establecio
una sancion para el despido sin justa causa en el art. 245 de la L.C.T.-

De tal manera, el acto ilicito que configura el despido, cuando carece de justa causa, fue expresamente contemplado en la
norma citada, que impone una indemnizacion tarifada, en los términos cuantitativos conocidos por todos y con el
complemento interpretativo que le adicionara “Vizzoti”.-

El empleador no es responsable, ni lleva a cabo un ilicito contractual, cuando despide con causa justa; empero, si se
produce tal situacién cuando su acto extintivo no esta edificado sobre la base de una causa justa y alli es donde se previd
la sancion indicada.-

Tal es la situacion, en razon de que todo acto extintivo —en este caso, el despido- genera obligaciones, ya sea de hacer, de
dar o de no hacer, y no hay obligacion sin causa, tal como lo enuncia el art. 499 del Céd. Civil. Es que el legislador
laboral no ha podido abstenerse en el tema de la causa de acudir a los principios del Derecho comun.-

Asi, el despido decidido por el empleador con justa causa no es arbitrario y no le trac consecuencia sancionatoria alguna,
pero el despido sin justa causa, es unmgmrxxmamo viola el art. 19 de la Const. Nacional
produciendo un dafio a otro y, ya infraconsti 5 V1 X e la L.C.T., que sefala como principio general
que: “El contrato de trabajo se entendera ﬁ%%??ﬁwoﬁgﬁz % é‘ilgﬁt%?éﬁ%io L

Sélo un incumplimiento severo contractual del trabajadorTla injuria grave) puede permitir, legalmente, la rescision del
contrato de trabajo por parte del empleador.-

En esencia ése es el concepto de rescision, referida siempre a la extincion de los efectos de actos juridicos de tracto
sucesivo, ya sea en razon de un acuerdo de partes, que no es nuestro caso, o porque una de ellas lo decide por estar
autorizada por la ley a hacerlo, por el incumplimiento de la otra.-

De no existir tal incumplimiento, que cuando nace del trabajador autoriza a rescindir al empleador y cuando nace del
empleador, autoriza a rescindir al trabajador (despidos directo e indirecto, respectivamente), extinguir el contrato, sin
“justa causa”, deviene arbitrario. Cuando la ley alude a la “justa causa”, esta referida quien toma la decision y, de tal
manera, injuria a quien debe soportarla sin razon.-

Empero, no es este el Gnico caso de despido arbitrario porque también es contrario a la justicia, a la razén o a las leyes,
como hemos dicho, el despido discriminatorio, es decir, aquél cuya causa es la discriminacion hostil.-

Ello, entendiendo por discriminacion ilicita, aquella que pretende hacerle cambiar a otro aquello que no puede cambiar,
como su color de piel, o que no tiene por qué cambiar, como su fe religiosa o su idea politica.-

Para el supuesto de despido discriminatorio, la legislacion y la jurisprudencia han sufrido sus vaivenes, ya que se sanciond
y derogd aquél vergonzante art. 11 de la ley 25.013, que obligaba al trabajador a probar la discriminacion y ademas solo le
reconocia un recargo indemnizatorio, para pasar luego a una ley general como es la ley 23.592, acerca de la cual algunos
han llegado a sostener que era de acceso prohibido para la proteccion de los trabajadores. En la actualidad, ya hay
consenso en que dicha norma es aplicable al Derecho del trabajo y, en cuanto al despido como acto de discriminacion
establece, como respecto de los demds actos discriminatorios en general, que ante el impedimento, la obstrucciéon o la
restriccion, o cuando de algin modo se menoscabe el ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, a pedido del damnificado se dejara sin efecto el acto
discriminatorio o se hara cesar en su realizacion, debiendo a la vez reparar moral y materialmente a la victima.-

En el caso, nos encontramos, si pretendemos ubicar esta ley, en la clasica clasificacion de leyes agrupadas desde el punto
de vista de su sancion, ante una ley pluscuamperfecta o mas que perfecta, sefialada asi por los autores, en razén de que
ante la transgresion legal, impone la nulmm Rﬁ ncion que en este supuesto es pecuniaria. Al
nulificar el acto extintivo, el legislador m&at E:t iﬁljo, como si nada hubiese ocurrido, e impone,
de suyo, la reinstalacion en el puesto de trabajo, con mas los dafios del caso.-

Es l6gico que asi sea, puesto que no cuadia HAESHAY LEssistricdVSHIQR 1a L.C.T., ya que no nos encontramos ante un
despido con causa discriminatoria.-

En suma, es un despido con causa ilicita que, en el contexto del Derecho comun, esta contemplada en el art. 502 del Cod.
Civil y alli se sefiala que, en el caso, la obligacion que se genera es de ningun efecto o, lo que es lo mismo, que el acto no
produce efectos.-

Sin embargo, bueno es recordar que el despido discriminatorio no es el tinico de causa ilicita y que puede haber otros que
de idéntica manera se vean privados también de sus efectos por igual motivo. Se trata siempre de despidos arbitrarios,
pero no ya de despidos sin justa causa, sino propiamente de causa ilicita.-

Estos quedan, a la vez, aprehendidos por el art. 18 del Cod. Civil, cuando reza: “Los actos prohibidos por las leyes son de
ningun valor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contravencion”.-

Resulta Gtil memorar que las leyes pueden prohibir una conducta por considerarla reprobable, o, como sefiala Lavalle
Cobo, imponer una forma positiva de actuar frente a una situacion determinada. En ambos casos, la norma, para se tal,
debe poseer una sancioén prevista para el supuesto de que sea violada. Esa sancion puede establecerse en forma especifica,
caso por caso, o, en forma general, para toda una especie de situaciones.-

Este art. 18 impone genéricamente una sancion de nulidad para todas las transgresiones de normas prohibitivas, referentes
a los actos juridicos, dejando a salvo los casos de excepcion, en los que la ley establezca una sancion especifica distinta.
La nulidad priva al acto de sus efectos propios, en virtud de causas existentes al momento de su celebracion v, por ello, si




al celebrarse un acto juridico se han transgredido expresas disposiciones legales, el acto no debe producir el efecto

querido.-

Esta sancion de nulidad, por otra parte, no empece las que pudieran suscitarse por la ilicitud del acto y el texto de la ley
que sefiala que los actos prohibidos por ltJ] E @ i no designa otro efecto. La jurisprudencia ha
entendido que se refiere concretamente M tendidos actos juridicos (en nuestro caso, el

despi.do), pero que dejan abi'erta .la via par@%% %ﬁ%n YRS
Un ejemplo claro de estas situaciones se ha advertido en los u
L.C.T-

Cuando la ley en un segundo y nuevo parrafo expresa que, ante la posibilidad del uso abusivo de ius variandi, al
trabajador le asiste la posibilidad de optar por considerarse despedido sin causa o accionar persiguiendo el
restablecimiento de las condiciones alteradas, agrega también que en ese supuesto la accidon se sustanciara por el
procedimiento sumarisimo, no pudiéndose innovar en las condiciones y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean
generales para el establecimiento o seccidon y hasta que recaiga sentencia definitiva.-

Es obvio que la télesis de la norma es proveer al trabajador de un paraguas protectorio de su puesto de trabajo en las
condiciones dadas, mientras se discute si la utilizacion de la facultad de modificar las formas y modalidades de trabajo
que ha introducido el empleador implica o no un uso abusivo del ius variandi.-

Hemos visto con frecuencia, Gltimamente, que ante la intimacion telegrafica del dependiente, el empleador lo despide, no
permitiendo la vigencia del segundo parrafo de la ley; y también hemos leido algln fallo que dispone que no rige el
amparo del segundo parrafo, porque ya n KEG S j

Bien, el despido producido ante la intim; iﬁ 1 x@%&pdir la vigencia del texto legal que impone tal
protecci.(')n,ﬁs un despido ilicito y no E}e%%éalB%ﬁlﬁrég%%’elc@&ls\%rggﬁ aun, lo es, cuando se haya efectivizado la
indemnizacion del art. 245 de la Ley de Contrato de"Trabajo.-

Es que al no ser despido sin justa causa, sino despido con causa ilicita, aprehendido por el art. 18 del Cod. Civil, no es ésa
la sancion que le corresponde y atn suponiendo que se creyera que asi es, no puede tener eficacia juridica como acto
juridico en si y en los términos del art. 944 del mismo Codigo. De aqui en mas corresponde cuestionarse cual es la
sancion para los despidos con causa ilicita, es decir contrarios a la ley y sin una sancion especifica.-
La respuesta es sencilla. El propio art. 18 del Cédigo Civil, en concordancia con el art. 502 del mismo cuerpo marca la
nulidad.-

En tal sentido, cuando el despido se convierte en un acto con causa ilicita, pierde total eficacia en el mundo juridico, cesa
en sus efectos, y el contrato de trabajo sigue su curso vital, que si se ha interrumpido, deviene necesariamente en la
reinstalacion.-

Finalmente, es bueno recordar que en estos casos no se hace necesaria la prueba del nexo causal como elemento de la
responsabilidad, ya que el tema de la conexion causal consiste en determinar, conforme a la ley, cudndo o con qué criterio
un resultado debe ser atribuido a una persona y a su actuar.-

Seglin nuestra ley, hay conexion causal entre un acto y un resultado, cuando ese acto ha contribuido de hecho a producir
un resultado; es decir, ha sido una de las condiciones sine qua non de ¢l y ademas podia normalmente producirse, de
acuerdo con el orden natural u ordinario de las cosas (art. 901, Coéd. Civil). No hay conexiéon causal cuando resulta
indiferente, seglin la experiencia de la vida, para ese dafio.-

Asi, el despido inmediato a la intimacion, aparece como el resultado natural y ordinario del art. 901 .-

En esta concepcion del nexo causal, resefiada también de manera clarisima por Orgaz, solo circunstancias extraordinarias
o imprevisibles podrian convencer de la indiferencia. Tengo asi para mi, la idea de que se avecina una nueva concepcion
del despido.-

Un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Asociacion de Trabajadores del Estado c. Ministerio de
Trabajo”, posee consideraciones no so6lo abarcativas del caso particular y concreto, sino que abre una puerta interpretativa
de no poca importancia para todos los temas laborales y, obviamente, también para la consideraciéon del tema del

despido.-
Asi, se sefiala que al incorporarse a laUMB&QJ,S’£MrOS han aceptado los principios y derechos

enunciados en su Constitucion y en la Declaracion de Filadelfia y se han comprometido a esforzarse para lograr los
objetivos generales de la organizacion ent68aFH MY BISIR GAsYBTi iR es v atendiendo a sus condiciones especificas
todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su
mera pertenencia a la organizaciéon de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe , y de conformidad con la
Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios.-

De tal manera que es facil avizorar una nueva concepcion del derecho a trabajar que, segun los tratados internacionales y
los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluye el derecho a mantener el puesto de trabajo, enfocada
desde la optica de mayor prevalencia de la conservacion del puesto, que de la reparacion pecuniaria por su pérdida.-
Al mismo tiempo, la crisis mundial que se esta instalando acompafia esta orientacion cuidadosa del puesto de trabajo,
habida cuenta el temor fundado de un avance de la desocupacion en el mundo y, tal vez, en la Argentina.-
A esta altura se hace necesario destacar, a la luz de lo expuesto, que el despido puede ser un acto decidido legitimamente
por el empleador, es decir, con justa causa, cuando el trabajador ha incumplido sus obligaciones emergentes del contrato
de trabajo, injuriandole, de manera tal que se ha hecho imposible la prosecucion de la relacion laboral.-
Mas alla de los parametros que la doctrina y jurisprudencia han elaborado para tal supuesto, cumplidos los mismos, en la
consideracion de cada caso, se habra configurado una justa causa de despido y, consecuentemente, no ha producido dafo
alguno al trabajador.-

En cambio, cuando el despido se produce sin justa causa, resulta arbitrario y produce un daiio que la ley presume iuris et
de iure.-
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En ese caso, el despido es un acto ilicito contractual, ya que retne los cuatro elementos para su configuracion.-
En ese sentido, el art. 898 del Cod Civil ensefia que: “Los hechos voluntarios son licitos o ilicitos. Son actos licitos las
acciones voluntarias no prohibidas por la ley, de que puede resultar alguna adquisicion, modificacion o extincion de

derechos”.-
Es decir, que actos licitos son los que MN&(&EGQI@M%!)SOH ejercidos en el ambito de la libertad del

individuo.- Created by Unregistered Versjon
Al respecto, debe tenerse en cuenta que constltuye un 1§1nC1pio Findamental del Derecho, la idea segiin la cual es

permitido todo aquello que no esta prohibido y todo lo que estd prohibido no lo esta necesariamente expuesto en un
catalogo, sino que resulta suficiente que el legislador lo haya sancionado, porque la sancién es una consecuencia de la
prohibicidon y no podria sancionarse lo permitido. En cambio, en materia de hechos ilicitos, el Codigo Civil, posee una
metodologia que provee a su conceptualizacion, en el Titulo VIII de la misma Seccién 11, arts. 1066 y 1067, con el lujoso
aditamento de la nota del jurista a ese Titulo VIII.-

De tal manera, los actos ilicitos son acciones u omisiones prohibidas por la ley, sin que sea suficiente la mera
antijuridicidad.-

Asi, es antijuridica la conducta transgresora de una norma juridica que prohibe dafiar y, como se desprende del art. 1066
del Cdédigo Civil y como lo ha interpretado la doctrina uniformemente, existe conducta antijuridica siempre que el sujeto
viole una norma prohibitiva de dafiar, tanto especifica como genérica, causando un dafio a otro sin justificacion. Regla
esta que se desprende del precepto constitucional “alterum no laedere”; se conjugan asi el art. 19 del Cod. Civil y el
consecuente ar. 1109 del mismo cuerpo m MEl por predicar de la conducta y no del dafio.-
Es que existe una autonomia de la antm , €O I:§ ntariedad y la culpa, porque es presupuesto

autonomo de la antijuricidad la prohibic'&') ({‘é A008 298595 1’8 Qgure es que para que esa conducta antijuridica
conlleve el deber de reparar debe ser atribul%% a su?;eto, m S alla ge surcﬁ%; o no en el dafio.-

Surgen asi los factores de atribucion ya sean subjetivos como la culpa o el dolo u objetivos, como el riesgo, la garantia, la
equidad, el abuso de derecho y el exceso de la normal tolerancia.-

El otro elemento a considerar que surge de los arts. 1066 y 1067, es otro de los supuestos de responsabilidad.-

El nexo causal, tan estudiado por nuestra doctrina, vincula la persona dafiosa con la mensura del dafio en el momento de
la reparacion; empero, habra que tener en cuenta que el art. 901 y siguientes del Cod. Civil, puede tornar innecesaria su
prueba.-

De manera tal que el despido arbitrario es, en los términos expuestos, un hecho ilicito requiere reparacion.-
El mismo nace de una causa ilicita porque es contraria a las leyes y al orden publico, caso en el cual, dice la ley en el art.
502, es de ningtn efecto.-

A ello se suman el art. 18 del Cdd. Civil, tal como lo expuse en la investigacion, ya que si el art. 245 es, como éste
expresa, solo aplicable al despido sin causa, en la L.C.T. se deja librado al Derecho comun, el efecto y reparacion del
despido ilicito, en cuanto a que, si la ley no designo otro efecto para el acto prohibido, es de ningtin valor, sélo que si esta
previsto en la L.C.T. la solucion que se aplique no puede significar la nulidad desnuda, porque ello significaria un
perjuicio para el trabajador, y el principio protectorio lo impide. De tal manera, como el Derecho del trabajo es una
disciplina relativamente autonoma, en materia de hechos ilicitos debe volverse al Derecho comtin, ya que se trata de un
vacio que el legislador puede haber dejado expresamente para producir la remisién o no; empero, lo cierto es que lo dejo.-
Aparecen asi, tal como lo establecié el propio legislador en los actos discriminatorios, que una especie de los actos
ilicitos: la reparacion “in natura”, y la reparacion con un sucedaneo.-

La primera es la reinstalacion en el cargo, si el trabajador lo desea, y la segunda, la indemnizacion de dafios y perjuicios.-
En el caso del despido sin justa causa, el legislador solo previo la segunda, pero siendo el despido ilicito mucho mas
grave, estamos, como ya dije, ante una situacion que requiere normativa mas que perfecta, como en el caso de la
discriminacion, evidentemente comprendida cuando se sanciond la ley 23.592.-

En suma, el despido de causa ilicita corresponde, a eleccion de la victima, que es el trabajador, reincorporarse o no a la

empresa; ello mas alla de la reparacion dﬁm{ (E

Entiendo que los jueces no pueden enc8st A (ﬁIST BaEel)para proceder asi, ya que cuando se intentd
sostener que no se puede obligar al empleador a cumplir una obligacion de hacer de este tipo, se omitid considerar que no
estamos en presencia de una obligacion d&TRAIGS QI SBISEESh MRS 10 ue atn cuando lo fuere, que, reitero, no lo es,
tampoco habria impedimento legal alguno, ya que el art. 629 del Cod. Civil permite en materia de obligaciones hacer que
el deudor pueda exigir inclusive la ejecucion formada de la obligacion con la tinica excepcion de que fuere necesaria
violencia.-

Por otra parte, el art. 631 dice que el deudor, que en este caso, es el que debe dar ocupacion, no puede exonerarse del
cumplimiento ofreciendo los dafios e intereses.-

Concluyo, entonces, que en materia de dafios producidos por el despido ilicito y su reparacion, ante la falta de completitud
del Derecho del trabajo, en el tema corresponde, con motivo de su autonomia relativa, cumplimentar la legislacion laboral
con la doctrina general del Derecho comun y especialmente con la parte que debe aplicarse en materia de hechos ilicitos
que deriva del alterum non laedere de la Constitucion Nacional. Asi lo requiere no sélo el moderno Derecho de dafos que
no se contrapone con la L.C.T., sino también el escenario mundial que vive una crisis de proporciones angustiantes, donde
el empleo es ya no sélo un derecho del hombre trabajador, sino una necesidad social por la que esta clamando el mundo
entero...” (Estela M. Ferreir6s, “Dafio producido por el despido y su reparacion”, Editorial Hammurabi; capitulo IV, pag.
194 y sgtes.).-

En el caso que nos convoca, la inmediatez que existid entre la declaracion como testigo del Sr. Lescano (en un proceso
laboral seguido por un tercero contra la aqui demandada) y su despido, es, a lo menos un indicio, de que la sancién obréd
como represalia por aquél hecho.-




En relacion al tema he sefialado que los indicios pueden conducir a los hechos o al hecho que hay que acreditar. Los
indicios son indicadores o conductores que en el marco de pequefias acciones guian a los hechos sometidos a prueba.-
Asi, es un ejemplo de indicio que un trabajador que se ha opuesto a aceptar una orden injusta sea cambiado de tareas o
despedido en un lapso de tiempo inn'[:sﬂl' i i se vaya a tener por acreditado el hecho
discriminatorio desencadenante sin mas, 1%%@1?&&@ de la carga de la prueba, debiendo el
er'npl'ea('ior Rrobar que su accionar enc%lrtrgt IR SRESE, dis[téPt%,\%%gggH(,lo descartada la Viplencig ala digniflad 0
discriminacion, acoso o lo que fuere (ver tra%ajo co%qpleto a discrimimacion como forma de violencia y de agravio a la
inherente dignidad humana”, publicado en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Lexis Nexis, enero/2007).-
Dice Hernando Devis Echandia en “Teoria General de la Prueba Judicial”, Tomo 2, que la voz latina “indicium” es una
derivacion de “indicere”, que significa indicar, hacer conocer algo. Esta funcion la cumple el indicio, en virtud de la
relacion logica que existe entre el hecho indicador y el hecho indicado, es decir, sin que medie ninguna representacion de
éste (ni oral, ni escrita, ni por reproduccion de imagenes o sonidos). De acuerdo con ésto, entendemos por indicio, un
hecho conocido del cual se induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquél se obtiene, en
virtud de una operacion logica-critica basada en normas generales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos.-
En el concepto de indicio debe considerarse principalmente el hecho fuente de prueba, pero también la relacion logica que
existe entre aquél hecho y el que se pretende probar, que se conoce mediante una operacion mental del sujeto que lo
valora, es decir el argumento probatorio que permite darle al primer hecho el cardcter de prueba del segundo.
Precisamente se habla de argumentum o signum para referirse al indicio.-

En virtud de ese argumento probatorio q i mmgm, juez infiere con mayor o menor seguridad, es
decir, como algo cierto o simplemente m e Ci Cia del hecho que investiga: esa inferencia se
g?)rll())ce como presuncion judicial, que es é{%%{?éﬁ%?eﬂjﬁﬁ%‘é%?&té’dp{%?%go que le sirve de causa (ver obra citada, pag.
Y bien, como consecuencia de la existencia de esos indicios antes indicados corresponde la aplicacion del principio de la
carga dinamica de la prueba, denominado asi por la doctrina procesal moderna. Este principio se expresa a través de un
conjunto de reglas excepcionales de distribucion de la carga de la prueba, que hace desplazar el onus probandi del actor al
demandado, o viceversa segun el caso apartandose de las reglas usuales “para hacerlo recaer sobre la parte que estd en
mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva (ver Sala VII, en “Barbe, José
Maria ¢/ Metrovias S.A.”, Sent. 36.961 del 17-09-03).-

En el presente caso, estos indicios, fueron, a mi modo de ver, peldafios conducentes a una presuncion de discriminacion
que debid destruir la demandada, lo que no ha logrado. No proboé por ningun medio que el despido del actor obedecid a
una represalia por haber declarado como testigo.-

Por tanto comparto la propuesta de mi colega preopinante Dr. Zas en el sentido de que debe declararse la nulidad del
despido dispuesto y condenar a la demandada a reinstalar al actor, bajo apercibimiento de astreintes.-

Por ello, por mayoria, el Tribunal RESUELVE: I) Revocar la sentencia de grado, hacer lugar a la demanda interpuesta por
Victor César Lescano contra Ingeplam S.A., declarando la nulidad del despido dispuesto por esta Gltima, y condenando a
la demandada a readmitir al actor, dentro del quinto dia de quedar firme la presente sentencia, bajo apercibimiento de
astreintes, cuyo monto sera fijado oportunamente por la sefiora jueza de grado, y a abonar dentro del quinto dia de quedar
firme la liquidacion que practicara la perito contadora en la etapa de ejecucion equivalente a las remuneraciones
devengadas desde el 17 de septiembre de 2007 hasta la efectiva reincorporacion. Los referidos importes devengaran
intereses desde la fecha de su exigibilidad y hasta el efectivo pago, de acuerdo a la tasa activa fijada por el Banco de la
Nacion Argentina para el otorgamiento de préstamos, seglin el célculo que sera difundido por la Prosecretaria General de
la Camara (C.N.A.T. Acta 2357 del 7.05.02 ref. por Res. 8 del 30.05.02).;; II) Imponer las costas de ambas instancias a la
demandada vencida (conf. art. 68, C.P.C.C.N.) y diferir la regulacion de honorarios para el momento en que esté
determinado definitivamente el monto de condena.-

Copiese, registrese, notifiquese y oportunamente devuélvase.//-
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