Expte. 144/05 S.D. 68536 - 'Parra Vera Maxima c/ San Timoteo SA s/ accion
de amparo' - CNTRAB - SALA YV - 14/06/2006

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, capital federal de la Republica Argentina, a
los 14 dias del mes de JUNIO de 2006, se retnen los sefiores jueces de la Sala V, para
dictar sentencia en esta causa, quienes se expiden en el orden de votacion que fue
sorteado oportunamente;; y LA DOCTORA MARIA C. GARCIA MARGALEJO dijo:

La parte actora apela la sentencia de grado (ver fs. 452/453)), que rechaza las
pretensiones deducidas en el escrito introductorio destinadas a obtener, entre otras
cosas, la reincorporacion de la accionante a su puesto de trabajo y el pago de los
salarios caidos desde el despido (directo), en los términos del memorial obrante a fs.
457/465. Dicho recurso merecio la réplica de la contraparte a fs. 477/478. Por su parte,
el perito contador Carlos A de la Fuente recurre sus emolumentos por entenderlos
escasos (ver fs. 474).//-
Para asi decidir la magistrada de grado concluye que las declaraciones testimoniales
sustanciadas en la causa no son eficaces para acreditar que el despido comunicado por
la demandada obedeci6 a una actitud discriminatoria de su parte.-
Ahora bien, en la primera presentacion, la demandante sostiene que ingresé a prestar
servicios en relacion de dependencia de la demandada el 1 de noviembre de 1984, que
aquélla violaba permanentemente las normas laborales (fs. 64 vta.) y que por su parte
fue una activista permanente por los derechos propios y ajenos (ver fs. 65 vta.).-
Sefiala que, "sin gozar de inmunidad gremial ni estabilidad laboral™ (ver fs. 65 vta. cit.
altimo parrafo) se enfrenté a las autoridades de la demandada con la finalidad de
abortar el objetivo de modificar el horario de trabajo en perjuicio de sus dependientes,
con lo cual generd una constante y permanente persecucion de la empresa hacia su
persona. Advierte ademas que en la empresa era "normal y habitual la realizacion de
practicas desleales" (fs. 64 vta.).-
Sostiene que el punto culminante de la secuencia de represalias descriptas en el escrito
de demanda acontecié el 6 de enero de 2.005, fecha en la que la empleadora comunico
su decision extintiva "sin expresion de causa". Refiere que este Ultimo acto es
consecuencia directa de su actuacion sindical activa al no () encontrarse ninguna causal
para justificar el distracto, lo que tornaria al mencionado despido en un acto nulo de
nulidad absoluta (fs. 66 vta./67).-
La demandada, por su parte, niega especificamente que hubiere llevado adelante una

conducta lesiva a los derechos individuales y colectivos de sus dependientes (fs. 116), y



pormenorizadamente las imputaciones que se le efectuaran en el inicio (ver fs. 116/119).
Afirma que el despido se debi6é a una decision de reestructuracion de recursos y fue
comunicado al Ministerio de Trabajo conf. decreto 328/88 (fs. 119 vta.). Precisa,
ademas, que la accionada siempre mantuvo un dialogo y vinculacion de buena fe con el
Sindicato de la Sanidad y su comisién interna (ver fs. 115/128, en especial 122 vta.).-
Asi trabada la litis y de conformidad con lo dispuesto en el art. 377 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién se encontraba a cargo de la parte actora demostrar los
hechos invocados en la demanda en los que se sustenta la pretendida reincorporacién y
gue son materia de especifica negativa por parte de la contraria en el responde. Entre
ellos, obviamente, que el despido de la reclamante fue consecuencia directa de su
actividad sindical.-
Este Tribunal dio intervencion al Ministerio Publico quien se expidié en su dictamen de
fs. 483. Coincido en lo referente al tema indicado en el parrafo anterior, con lo expuesto
por el Sr. Fiscal Gral. ante esta Camara Dr. Eduardo O. Alvarez en cuanto a que este
tipo de acciones en las que se pretende nulificar el acto extintivo de la contratacion
laboral -lo que el Sr. Fiscal denomina con acierto y precision "una respuesta de
ineficacia tan intensa"- requiere, para su procedencia, la produccién de una prueba
muy convictiva y una apreciacion muy exigente de los elementos acompafados (ver fs.
483 altimo parrafo).-
No debe perderse de vista que, como bien se sefiala en ese dictamen, es necesaria suma
prudencia para invalidar un despido y consagrar la vigencia misma de una relacién,
porque esta en tela de juicio la libertad de contratar, que lleva implicita la posibilidad
de rescindir los contratos, criterio que, por otra parte y como se sefiala a fs. 483 vta.,
este Tribunal hizo suyo por mi intermedio en el pronunciamiento recaido el 17/2/04 en
los autos "Failde Carlos Alberto C/ Telefonica de Argentina S.A. S/ Juicio Sumarisimo"
(sentencia definitiva n® 66.890). Recuerdo que el derecho de ejercer toda industria
licita y de comerciar también tiene rango constitucional (art. 14 C.N.) y requiere para su
plena vigencia el ejercicio de las facultades regulares que logicamente conlleva.-
En este orden de ideas, coincido con la sentenciante de grado cuando indica que "... no
basta que se encuentren acreditados en la causa el "desarrollo de actos gremiales y
sindicales de la actora para torna viable la pretension, "sino que debe demostrarse en
forma clara que el despido dispuesto ha sido con motivo "de esa actividad gremial”
(textual fs. 453).-
Establecido ello, diré que los testimonios que sefiala la recurrente en el memorial en
analisis no son eficaces a mi juicio, para acreditar la actitud discriminatoria atribuida a
la accionada.-
En efecto, el deponente Andrés Caballero (ver fs. 205 11/206), propuesto por la parte



actora, declara que "... el dicente se enter6 que a la actora "la habian despedido las
causas y las razones no las conoce pero presupone que es "porque la actora tenia una
posicién muy bien tomada con respecto a las 6 horas, que es "su opinién por mantener
el trabajo en las 6 horas (...) Que el testigo manifiesta que no "presencié ningun
hostigamiento por parte de la jefa de enfermeria y que no "presencié personalmente
ningln hostigamiento a la actora por parte de la jefatura "de enfermeria (...) Que el
testigo manifiesta que desempefio el cargo gremial hasta el "afio 2003 mé&s 0 menos.
Que el dicente manifiesta que no tenia horario para ejercer su "funcion de delegado
realizada a conciencia que primero estaba el trabajo y luego lo que "estaba inherente a
lo gremial, que lo tenia acordado con los directores del sanatorio que "nunca le
pusieron ningun tipo de horario nunca tuvo ningun tipo de restricciones"” (textual de las
fojas citadas, el destacado me pertenece).-
Silvia Edith Sucharewicz (ver fs 201/203), propuesta por la demandante, afirma que "...
la actora para evitar que le cambiaran el horario realiza la "denuncia al gremio, y a la
dicente como delegada la cuidaba para que la representara en "cuanto no queria
modificar su horario, también hicieron volantes denunciando esa y "otras situaciones
gue ocurren en la clinica. Que la declarante manifiesta que de las "personas que
mencionod quedaron ella, Cardozo y Gémez con las restantes llamati“vamente se fueron
con dinero, segun refirieron, la actora que fue despedida y las otra "persona, Lucia
Gbmez que recibid la oferta de un retiro voluntario (...) Que la testigo "manifiesta que la
actividad de la actora dentro del conflicto aparte de pedirle ayuda "como representante
acompafd a las audiencias en el Ministerio de Trabajo y a las "reuniones con los
directores de la demandada que algunas fueron llevadas en la misma "clinica. Que la
dicente manifiesta que la actora concurrid a las reuniones al ministerio "en calidad de
oyente junto con otros comparieros, que fueron estas reuniones fuera del "horario de
trabajo que fueron alrededor de 8 reuniones, que la actora concurrié a todas "menos a
la altima que fue otra gente, que las reuniones fueron en el afio 2004 (...) Que "la
testigo presume que despidieron a la actora por haber participado en los reclamos de
los derechos sercenados (...)" -textual fs. 201/202, el destacado es mio-.-
Por su parte, Gloria Beatriz Cardozo (ver fs. 210/212), testigo también propuesta por la
parte actora, refirié que trabaja en la demandada y que la accionante para mantener sus
6 horas se acercé al sindicato a averiguar cuales eran sus derechos, informarse sobre la
ley también hablar con los compafieros y con respecto a sus superiores de mantener
firme su posicion y fundamentarla amparandose en la ley en las areas criticas. Indicé
que la Sra. Parra Vera concurri6 a reuniones del sindicato. En lo que aqui
especificamente interesa declaré: "(...) Que la testigo dice que no precencié ningun

hostigamiento eprsonal de parte de Piceda hacia la actora (...) Que la declarante



continua con el cargo de delegada (...)" (textual fs. 211, el destacado es mio).-
Las declaraciones resefiadas dan cuenta de que la accionante efectivamente acompafio
la actividad de los delegados gremiales y asumié un rol activo con el objeto de mantener
inalterable el horario de trabajo del sector en el que aquélla llevaba a cabo sus tareas;
empero, tales actividades no son aptas en si mismas para acreditar supuestas actitudes
de hostigamiento de la empleadora hacia la demandante ni una conducta
discriminatoria encubierta al disponer el despido, todo ello con motivo de su actuacion
sindical, a punto tal que los propios delegados (Cardozo, ver fs. 211 y Caballero, fs. 205-
I1) han sido contestes en que no presenciaron actitudes de hostigamiento.-
En efecto, ninguno de los deponentes manifesté haber presenciado actitudes o
conductas hostiles del personal jerarquico de la empresa hacia la actora y las
referencias en este sentido sélo se apoyan en meros comentarios. Por otro lado, si bien
algunos de los declarantes "suponen" que la decision rupturista guarda una relacién de
causalidad con la aludida actuacion de la reclamante en resguardo de sus condiciones
de trabajo, lo cierto es que de las constancias de la causa no se desprende elemento
probatorio alguno que constituya evidencia concreta de dicha suposicion.
Por el contrario, adquieren suma relevancia en este aspecto del debate aquellas
afirmaciones del deponente Caballero, propuesto por la propia accionante, en el sentido
de que la demandada en modo alguno obstaculizé su tarea gremial. Lo cual, en
principio, permite despejar cualquier hipotesis en relacién con una supuesta genérica
conducta tendiente a impedir o dificultar cualquier actividad sindical, tesis que se
esboza en el escrito introductorio.-
Por otro lado juzgo determinante un hecho que no esta en discusion y surge desde el
propio escrito de demanda: la actora ingres6 a trabajar en 1984 (desde alli al despido
hay mas de 20 afios) y segun se dijo a fs. 64 vta. la relacion laboral nunca fue normal y
la Sra. Parra Vera "...fue una permanente luchadora y activista por los derechos propios
y de los demas trabajadores..." habiéndose enfrentado permanentemente a la patronal
(ver fs. 65 vta.). Va de suyo que si -entonces- desde su ingreso la demandante
desempefd su activo rol sindical y la empresa la retuvo en su plantilla de personal por
mas de 20 afos, mal puede sostenerse que la haya discriminado, siendo por demas
evidente que si ésa hubiera sido la intenciéon empresaria, un patrono discriminador no
hubiera aguardado 20 afios de permanente lucha y conflictos, para desechar del plantel
a quien le resultaba tan “conflictiva® (ver lo afirmado a fs. 67).-
Desde luego, la carencia de elementos de prueba no puede suplirse en mi opinion, por
el solo hecho de que la demandada dispusiera el despido de la accionante, sin alegar
causa alguna. No debe perderse de vista que la Ley de Contrato de Trabajo establece un

sistema de estabilidad relativa impropia (al decir de de la Fuente, citado por Fernandez



Madrid en "Tratado Practico de Derecho del Trabajo" Tomo 11, 22 edicion actualizada,
pag. 1679) y que, en la especie, la demandada depositdé en la cuenta bancaria de la
reclamante la suma de $ 75.423,79 concomitantemente y con motivo de la extincion del
contrato de trabajo (ver resumen de la cuenta sueldo de titularidad de la demandante
obrante a fs. 184/190 y pericial contable fs. 158).-
Por todo lo hasta aqui expuesto sugiero confirmar el fallo anterior en lo principal que
decide.-

En cuanto a las costas de la instancia previa no encuentro razén alguna en los términos
de los recursos (s6lo el perito y la parte actora han apelado) para apartarme de lo
resuelto a fs. 453 pues lejos de resultar lo decidido en ese aspecto (costas por su orden)
perjudicial para la parte perdidosa, la favorece.-
Teniendo en cuenta la naturaleza del reclamo, el valor econémico eventualmente
involucrado y las labores cumplidas por el perito contador no me parecen reducidos los
honorarios regulados al experto ($ 1.500), razon por la cual sugiero confirmarlos (arts.
38 L.O. y decreto-ley 16.638/57).-
Por la forma en que se resuelve el recurso, sugiero que las costas se impongan a la
accionante apelante (conf. art. 68 C.P.C.C.N:), y se regulen a tal fin los honorarios de
los letrados firmantes de los escritos de fs. 457/465 (Dr. Daniel O. Benzi) y fs. 477/478
(Dr. Carlos Enrique Béez) en el 25% de lo que les corresponda percibir por las tareas
realizadas en la etapa anterior a los abogados de las partes actora y demandada,

respectivamente (art. 14 ley arancelaria).-
EL DOCTOR OSCAR ZAS manifesto:

I. Disiento respetuosamente de la solucién propuesta por mi distinguida colega
preopinante y en tal inteligencia me explicaré.-
Con caracter previo, considero pertinente destacar que llega firme a la Alzada la
decisién de encuadrar las pretensiones articuladas por la actora en la via procesal del
amparo consagrado por el art. 43 de la Constitucion Nacional y especificamente
regulado para el caso por el procedimiento sumarisimo previsto en el Cédigo Procesal,
Civil 'y Comercial de la Nacion (ver fs. 79, 135 136 vy ss.).-
La sentencia de la instancia anterior dispuso en lo pertinente:
"...El andlisis y valoracion de las pruebas resefiadas conforme las reglas de la sana
critica (art. 386 del CPCCN) me llevan a la conclusion que en la causa no se encuentra
demostrado que la demandada procedidé al despido del actor (sic) con motivo de la
accién sindical que ésta prestaba. Sino antes forman conviccién en el sentido que ha
sido un acto motivado en la reestructuracion de la empresa en el marco de las

facultades propias de direccion y organizacion empresarial que en modo alguno se



encuentra alcanzado por la ley 23.592."
"Al respecto sefialo que no basta que se encuentren acreditados en la causa el desarrollo
de actos gremiales y sindicales de la actora para tornar viable la pretension, sino que
debe demostrarse en forma clara que el despido dispuesto ha sido con motivo de esa
actividad gremial, extremo y requisito que no surge demostrado en la causa, lo que
conduce al rechazo de la accién de amparo sobre figura del trato discriminatorio
fundado en la accion sindical cumplida..." (ver fs. 453).-
Es decir, que para la Sra. Jueza de grado estd demostrado que la actora llevé a cabo
actos sindicales.-
La demandada, al contestar el traslado de la expresidon de agravios de la accionante, no
cuestiond la referida decision de la magistrada de la instancia anterior, ni reiteré la
defensa interpuesta en el responde fundada en la inexistencia de la actividad gremial
precitada.-

Segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el art. 277, C.P.C.C.N. s6lo atribuye al
tribunal de segunda instancia la jurisdiccion que resulta de los recursos deducidos ante
ella, limitacion ésta que tiene jerarquia constitucional (Fallos: 313:528 y 316:2077), y si
bien nuestro mas Alto Tribunal ha sostenido que al estarle vedado al vencedor apelar
los fundamentos del fallo que lo favorece, puede en la alzada plantear los argumentos o
defensas desechados en la instancia anterior, para lo cual es oportunidad idonea
aquélla en que se contestan los agravios del vencido (Fallos: 311:696 y 321:328),
también sefalé que la competencia devuelta de los tribunales de alzada tiene el limite -
de indole subjetivo-, proveniente de restringir el alcance del pronunciamiento a los
sujetos procesales que instaron su intervencion, pues si se prescinde de dicha
limitacion resolviendo cuestiones que han quedado firmes para las partes que no
recurrieron la sentencia, se causa agravio a las garantias constitucionales de propiedad
y de defensa en juicio (Fallos: 283:392; 296:202 y 320:2925).-
Es decir, segun la jurisprudencia del Superior Tribunal, no pueden considerarse en
segunda instancia las defensas oportunamente opuestas por las partes que no apelaron
el fallo que les resultaba favorable, si no contestaron agravios, o, si habiéndolo hecho,
no replantearon las referidas cuestiones en ese escrito.-
Cabe agregar que en el memorial de expresién de agravios la actora afirmo clara y
concretamente:

"...La sentencia del Juez de grado...da por probado fehacientemente que la actora ha
desarrollado una actividad sindical y gremial...S.S. tuvo por acreditado que la actora se
desempefid en el desarrollo de actos gremiales y sindicales...No sé6lo tiene por
acreditado el desarrollo de actos gremiales y sindicales..." (ver fs. 457 vta./8),

manifestaciones que no merecieron negativa, ni expresa, ni tacita por parte de la



demandada en el escrito de contestacion del traslado de la expresion de agravios (ver fs.
477/8 vta.)
Desde esta perspectiva, estimo que en el "sub-lite" quedd firme y consentida la decision
de la Sra. Jueza de la instancia anterior de considerar demostrado que Parra Vera llevo
a cabo actos sindicales.-

I1.Corresponde, ahora, tratar los agravios introducidos por Ila actora.-
Se queja dicha parte contra la decision de la magistrada de grado de que el despido de
aquélla no haya sido consecuencia de la actividad sindical precitada, sino que haya
obedecido a una reestructuracion empresaria decidida por la demandada en el marco
de facultades propias de direccion y organizacion.-
Entre otras consideraciones, la recurrente sostiene que ante la afectacion de un derecho
personalisimo de rango constitucional se genera una inversion del onus probandi,
mediante el cual probados los requisitos o condiciones exigibles por la ley
antidiscriminatoria se parte de una presuncion discriminatoria y es la demandada la
gue debe probar que su conducta es ajustada a derecho, circunstancia que -segun el
parecer de la apelante- no se da en la presente causa, toda vez que esta parte habria
demostrado su actuacion en tareas sindicales y gremiales, mientras que la accionada no
habria logrado probar de una manera objetiva la supuesta reestructuracion invocada.-
Previo a expedirme acerca de los agravios de la actora, considero pertinente precisar
claramente los limites de la competencia de la Alzada en el presente caso.-
La sentencia de grado dilucidé la cuestién esencial planteada por la demandante en el
marco de la normativa antidiscriminatoria, y esta parte en el memorial de agravios
también se cifio a esa tutela especifica.-
Es decir, mas alla de lo dicho precedentemente acerca de la actividad sindical de la
actora, y de lo que sefialaré mas adelante al respecto, los poderes de la alzada frente a la
apelante se hallan limitados por la extensién del recurso: este tribunal de apelaciones
s6lo puede decidir las cuestiones que la recurrente sometié a su consideracién al
expresar agravios.-
En este marco, sélo corresponde dilucidar si el despido de la actora fue un acto
discriminatorio decidido como represalia contra la actividad sindical cumplida por
aquélla, sin que corresponda expedirse acerca de la operatividad y alcance del art. 47 de
laley 23.551.-

I11.La Dra. Maria Cristina Garcia Margalejo sostiene, en coincidencia con el Sr. Fiscal
General ante esta Camara Dr. Eduardo O. Alvarez, que cuando se pretende nulificar un
despido considerado discriminatorio se requiere la produccién de una prueba muy

convictiva y una apreciacion muy exigente de los elementos acompafiados.-



IV.Disiento, naturalmente con todo respeto, del criterio mencionado.-
Uno de los problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de
particulares se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que
el derecho a la no discriminacién arbitraria, no sélo 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 (en el presente caso: el derecho a no ser
discriminado por motivos antisindicales) y a las serias dificultades de la prueba del
hecho discriminatorio 0 lesivo del derecho fundamental.-
La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo, al referirse al Convenio 111 sobre la
Discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958, ratificado por la Republica Argentina,
sefiala 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 obstaculo insuperable a la reparacién
del perjuicio sufrido. Si bien a veces los elementos de prueba se pueden reunir sin
demasiadas dificultades..., lo mas frecuente es que la discriminacién sea una accién 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 discriminacién...La exigencia de
gue sea el autor de la discriminacion el que aporte la prueba de que el motivo de la
medida adoptada no guarda relaciéon con la demanda constituye una proteccion
suplementaria para la persona discriminada, pudiendo al mismo tiempo tener un efecto
disuasivo..."

"...La Comisién considera que la cuestion de la carga de la prueba tiene una
importancia fundamental en toda discriminacion alegada...En un estudio general
precedente, la Comisién ya tuvo ocasion de subrayar que, en lo que respecta a la
discriminacion por motivo antisindical, la obligacion que tenia el empleador de aportar
la prueba del caracter no sindical del motivo subyacente a la intencion de despedir a un
trabajador o que estaba en el origen del despido constituia un medio complementario

para asegurar una verdadera proteccién del derecho sindical...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
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la O.1.T., Estudio general de 1988
sobre Igualdad en el empleo y la ocupacién).-
El art.t 37, par. 1 de Ila Constitucion de la O.LT. establece:
"Todas las cuestiones o dificultades relativas a la interpretacion de esta Constitucion y
de los convenios ulteriormente concluidos por los miembros en virtud de las
disposiciones de esta Constitucion seran sometidos a la Corte Internacional de Justicia
para su resolucion.-
Este procedimiento fue aplicado una sola vez en lo que concierne a un convenio.
Ademas, en 1946 fue agregado un nuevo parrafo al art. 37 de la Constitucion de la
O.1.T., que dispone que "el Consejo de Administracién podra formular y someter a la
aprobacién de la Conferencia reglas para establecer un tribunal encargado de
solucionar rapidamente cualquier cuestion o dificultad relacionada con la
interpretacion de un convenio que le fuere referida por el Consejo de Administracién o
en virtud de los términos de dicho convenio", mecanismo que tampoco fue adoptado.-
Sin embargo, son los llamados 6rganos de control de la O.1.T. de caracter cuasijudicial,
los que han elaborado una extensa "jurisprudencia” en el cumplimiento de su funcion
de supervision de la aplicacion de las normas internacionales del trabajo. Se trata sobre
todo de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, y del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién. Como lo expresa la
Comision de Expertos, "a efectos de desempefar su funcidn consistente en evaluar la
aplicacién de los convenios, incumbe a la Comisién examinar el significado de ciertas
disposiciones de los convenios, y expresar su punto de vista al efecto” (Informe IlI,
Parte 42, 1977, p. 11, parrafo 32). El conocimiento de esta jurisprudencia es sumamente
importante para poder apreciar los alcances de las distintas normas contenidas en un
convenio.-

Frente a las criticas suscitadas contra esa "jurisprudencia”, en su informe de 1990 la
Comision de Expertos precis6é que no le incumbia dar una interpretacion definitiva de
los convenios, que corresponde a la Corte Internacional de Justicia, pero que para
desempefar su funcion de evaluar si se da cumplimiento a las disposiciones de los
convenios debia examinar el significado de ciertos de sus articulos, determinar el
alcance juridico y, si hubiese lugar, expresar su parecer al respecto. "En consecuencia,
mientras la Corte Internacional de Justicia no contradiga los puntos de vista de la
Comisidn, éstos siguen siendo validos y generalmente reconocidos" (Informe 111, Parte
4A, 1990, p. 8, parr. 7).-



Frente a las criticas fundadas en las disposiciones de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, cabe destacar que el art. 5° de este ordenamiento
internacional dispone que se aplica, efectivamente, "a todo tratado que sea un
instrumento constitutivo de una organizacién internacional y a todo tratado adoptado
en el &mbito de una organizacion internacional”. Pero luego agrega que esto es "sin
perjuicio 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 interpretacién establecido en la
Convencion de Viena puede considerarse como no aplicable a los convenios de la O.1.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 promocién del progreso social, quedaria anulado por el mero hecho de que
una serie de paises dejaran de aplicar determinado convenio. Por el contrario, el
propoésito 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 Comisién 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. en nuestra piramide
legislativa después de la reforma constitucional de 1994, y mas aun el Convenio 87
sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicaciéon, como parte del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, 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).-

El caracter vinculante para los tribunales argentinos de la jurisprudencia de los érganos
de control de la Organizacion Internacional del Trabajo resulta corroborado por la
sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual a los
efectos de valorar la violacién de la libertad sindical prevista en el art. 16 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos tomé particularmente en cuenta las
Recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de la O.1.T. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros, sentencia de 2 de febrero de
2001).-
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Por otra parte, el art. 24, parr. 3°, inc. b) de la ley 25.877 reenvia a los criterios de los
organismos de control de la O.I.T. para la calificacion excepcional como servicio
esencial de un servicio publico de importancia trascendental en caso de huelga, y el
altimo parrafo de la norma citada prescribe que su reglamentacién deberd ser
efectuada conforme los principios de la O.L.T.-
Cabe destacar, asimismo, que el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone en lo pertinente:
"1.Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las garantias necesarias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de caréacter civil..."
Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la citada disposicién del
P.1.D.C.P., que consagra el derecho al debido proceso legal derivado de la "dignidad
inherente a la persona humana", concierne efectivamente a la proteccién 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 histérico del proceso, consecuente
con la proteccidon 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 ejercicio de un derecho™ y son "condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial”.-
Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el

principio de igualdad ante la ley y los tribunales (cfr. arts. 11 y XVIII de la Declaracién
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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 Convencidén sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer; 2, 5 y 7 de la Convencién 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 prohibiciéon 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”,
Opinién Consultiva 0OC-16/99 de 1° de octubre de 1999).-
Recientemente, el tribunal interamericano 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 declaracién
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 relacién de trabajo- el empleador que cuenta con suficientes recursos
y se sabe apoyado por las leyes, y el trabajador que sélo dispone de sus brazos e intuye -
o0 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 compensacién o correccion -y asi
lo sostuvo la Corte Interamericana cuando examing, para los fines de la Opinién
Consultiva OC-16/99, el concepto de debido proceso- que favorezcan la igualacion de
quienes son desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto
en la relacién material como en la procesal. Me parece Util traer aqui una expresion de
Francisco 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 justicia la que lleva derechamente al principio de
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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, Condicidn
juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion 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 Convencion 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
Constitucién Nacional), esto es, tal como la mencionada Convencidn rige en el ambito
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion.-
De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacién de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion 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 més Alto Tribunal en su actual
composicion (C.S.J.N., 3/05/2005, V.856.XXXVIII, Recurso de Hecho "Verbitsky,
Horacio s/habeas corpus"; 14/06/2005, "Simon, Julio Héctor y otros", L.L. 2005-D, p.
845).-

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 demas opiniones constitutivas de la doctrina de los
organismos de control de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, y, en general, las
opiniones y decisiones adoptadas por los organismos internacionales de fiscalizacién y
aplicacioén de los tratados, pactos y declaraciones internacionales de derechos humanos
de jerarquia constitucional y supralegal deben servir de guia insoslayable para su
interpretacion y aplicacion por los tribunales argentinos.-

En base a las pautas precitadas, considero razonable que en materia de despidos
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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 alegacién, sino que ha
de acreditar la existencia de algin elemento que, sin servir para formar de una manera
plena la conviccidn 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 conexién 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
vulneracién de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad
suficiente como para adoptar la decisién, 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 vulneracién de derechos fundamentales, que debe llevar a la
conviccion del tribunal que tales causas han sido las Unicas que han motivado la
decision patronal, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier
caso y al margen de todo propésito violatorio de derechos fundamentales. En definitiva,
el empleador debe probar que tales causas explican objetiva, razonable vy
proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que
aquélla ocult6 la lesion de wun derecho fundamental del trabajador.-
Los criterios precitados en materia de onus probandi en caso de despidos
discriminatorios y lesivos de derechos fundamentales 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), y por la doctrina mas
prestigiosa de ese pais (conf. -entre otros- José Luis Monereo Pérez, "La carga de la
prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales”, Tirant Lo Blanch,
"Coleccién Laboral”, Valencia, Espafia, 1996 y Antonio Baylos 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,
Espafia, 1997).-
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Sin perjuicio de todo lo expuesto, cabe destacar la importancia de la norma contenida
en el art. 163, inc. 5° del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que dispone en
lo pertinente:
"...Las presunciones no establecidas por ley constituirdn prueba cuando se funden en
hechos reales y probados y cuando por su numero, precision, gravedad y concordancia,
produjeren conviccidon segun la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de
la sana critica...".-
El Codigo Procesal se refiere a las presunciones no establecidas por ley, de modo que se
excluyen las presunciones "iure et de iure" y las "iuris tantum"; se trata en consecuencia
de las llamadas presunciones judiciales o presunciones hominis, pues las consecuencias
juridicas las deduce el juez partiendo de la existencia de hechos (indicios) reales y
probados (conf. Fenochietto, "Cddigo Procesal, Civil y Comercial de la Nacién,
Comentado, Anotado y Concordado", t. I, p. 592).-
El indicio es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en general, todo hecho
conocido, mejor dicho debidamente comprobado, susceptible de llevarnos por via de
inferencia al conocimiento de otro hecho desconocido. El indicio es una circunstancia
gue por si sola no tiene valor alguno; en cambio, cuando se relaciona con otras y
siempre que sean graves, precisas y concordantes, constituyen una presuncién. Por lo
tanto, la presuncion es la consecuencia que se obtiene por el establecimiento de

caracteres comunes en los hechos (conf. obra citada, t. I, p. 593/4).-

V.A la luz de la doctrina expuesta, corresponde ahora dilucidar si en el presente caso el
despido de la actora obedecid a motivos antisindicales.-
El andlisis de las pruebas producidas en la causa, me lleva a estimar acreditada la
existencia de un panorama indiciario suficiente en orden a la alegada discriminacién
antisindical. Me explico.-
Sucharewicz (fs. 201/2) afirma:
"...Que trabaja para la demandada...Que la dicente comenz6 a trabajar para la
demandada el 01/05/1996...Que...cuando comenz0 a trabajar empez6 como enfermera
y actualmente también tiene un cargo gremial de delegada general de los trabajadores
de la demandada...que la actora en toda la relacién laboral tenia las tareas de enfermera
de terapia intensiva hasta cuando fue despedida...Que la dicente cumplia el horario de
12,00 a 18,00 horas, con francos rotativos, los viernes es su franco fijo y una vez por
mes se le adosa un jueves y una vez no tiene un viernes y tiene sdbados y domingos.
Que...la actora tenia el horario de 6,00 a 12,00 horas, también con francos rotativos y
cree que su dia fijo era el jueves al cual se le adosaba una vez por mes un viernes y una

semana no tenia el jueves y tenia el sdbado y el domingo...Que...en alguna oportunidad
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se cambié esta modalidad horaria por parte de la empresa, de hecho quedaron
divididos, hay grupos de trabajo en el mismo sector con distintos horarios y que la
dicente dice que ella ya era delegada en ese momento del sector enfermeria por
intermedio o conjuntamente hicieron la denuncia ante el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social a la cual la dicente asisti6 llevando una carta firmada por todos los
afectados que qued6 adjunta al expediente...Que la jefa en ese momento que ya no esta
en la institucion que era la Sra. Lilia Bracuto, que algunas veces en presencia del
director de la demandada hablaba con los empleados diciéndole que tenia intenciones
de cambiar el horario de trabajo y los que no aceptaran que lo pensaran porque no se
sabia que iba a pasar con los que no aceptaran y que conoce manifestaciones que le
hicieron los empleados que los llamaba la jefa a la casa para que eligiera el turno sino
les iba a tocar el peor turno...que durante el afio 2003 se produjo este cambio de
horario...que la actora para evitar que le cambiaran el horario realiza la denuncia al
gremio, y a la dicente como delegada..., también hicieron volantes denunciando esa y
otras situaciones que ocurren en la clinica...Que...lIa actividad de la actora dentro del
conflicto aparte de pedirle ayuda como representante acompafié a las audiencias en el
Ministerio de Trabajo y a las reuniones con los directores de la demandada que algunas
fueron llevadas en la misma clinica...que la actora concurrié a las reuniones del
Ministerio de Trabajo en calidad de oyente junto con otros compaferos, que fueron
estas reuniones fuera del horario de trabajo que fueron alrededor de 8 reuniones, que la
actora concurrid a todas menos a la altima...".-
Caballero (fs. 205-11/7) asevera:
"...Que el testigo ingres6 a trabajar (en la clinica de la demandada) en el afo
1978...Que...realizaba...tareas de mantenimiento...siempre trabajo...en el horario de
6,00 a 22,00 hs., que la actora trabajaba...en el horario de 6,00 a 12,00...que la
empresa solicitd el cambio de horario de 6 a 8 horas en el cual cierto grupo de persona
lo acept6 y otro grupo de personal no acepté el cambio de horario, que lo sabe porque
se hicieron presentaciones ante el Ministerio de Trabajo y se hicieron cartas
documentos solicitando no innovar en cuanto al pedido del cambio de horario y eso
esté en la gremial...que la actora no acepto el cambio de horario, que lo sabe porque fue
delegado en el cual atendié varias quejas de ella en ese sentido...Que la actora a través
del cuerpo de delegados hizo reclamos para que no se cambiara el horario lo cual por
intermedio de la gremial se presentd ante el Ministerio de Trabajo...Que el gremio viene
bregando en esto por las 6 horas por area cerrada, desde hace 8 o 10 afios atrés...que la
verdad de la actora consiste en que siempre la vio reclamar en forma decidida y muy
vehemente...que...la actora tenia una posicion muy bien tomada con respecto a las 6

horas...".-
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Cardozo (fs. 210/12) declara:
"...Que la dicente trabaja para la demandada desde el 1 de Diciembre de 1987...Que la
testigo realiza las tareas de enfermera de terapia...la actora nunca pidié un cambio de
horario...Que...la actora trabajaba 6 horas para la demandada, que el resto de los
comparieros del sector 7 horas y 10 horas y gente de fin de semana 14 horas, que esta
diferencia se debe a que fue una imposicion que se logro6 por parte de la empresa que no
hubo aumento de sueldo y otra era la promesa de que iba a haber mas personal en
todos los turnos de terapia, no hubo cobertura y a veces no hay suficiente cuando se
presenta algun problema, por la calidad del paciente, tratan de dejar alguna cobertura,
pero por lo general no se da...que ella se mantuvo firme como la actora en mantener las
6 horas. Que...la actora para mantener sus 6 horas se acerco al sindicato a averigurar
cuales eran sus derechos, informarse sobre la ley y también hablar con los compafieros,
y con respecto a sus superiores de mantener firme su posicion y fundamentarla
amparandose en la ley en las areas criticas....concurria (la actora) a las reuniones del
sindicato...que son reuniones que se hicieron en el Ministerio de Trabajo y la actora
concurria como oyente...que lo sabe porque la dicente participaba en ellas como
delegada, que fueron 6 o 7 reuniones...se pidieron reuniones a la empresa no hubo
respuesta, se hicieron las denuncias como se hace habitualmente..., que a las reuniones
iban los delegados, parte de la empresa, los representantes del sindicato y algunos
oyentes...Que...en las reuniones también habia denuncias por presiones psicolégicas
por rebaja salarial...que a la actora la estaban llamando para ofrecerle el retiro
voluntario el licenciado Carlos Ferrario. Que lo sabe porque en una reunién del
Ministerio los delegados presentan la denuncia por presiones psicolégicas y el
licenciado la niega y de golpe la actora dice que a ella le estaban ofreciendo el retiro
voluntario y el licenciado la hizo callar...Que la testigo manifiesta que Piceda
(supervisor) le dijo que le convenia tener un horario en la semana o en el fin de semana
gue empez0 diciendo que la dicente no tenia ética porque reclamaba mas coberturay el
responde a sus superiores y que se mantenia muy comoda y amparada porque estaba
como delegada y conservaba el horario...".-
Vera (fs. 340/1) sefala:
"...Que la dicente se habia ido de la demandada y retom6é en el afio 1991...Que...tenia las
tareas de enfermera de piso y después fue a terapia intensiva, después hizo 3 afios de
oncologia y volvié a terapia intensiva porque se inauguro el nuevo servicio en el cuarto
piso y retomo alli, la actora trabajaba como enfermera del turno mafiana de 6,00 a
12,00 horas en el servicio de terapia intensiva...la dicente trabajaba alli de 7,00 a 14,00
horas...Que se estaba haciendo un programa trabajar de Lunes a Viernes de 7,00

horas...que por el cambio de horario hubo reuniones en el Ministerio...Que con
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respecto al cambio de horario en el lugar de trabajo el sindicato hacia reuniones, tipo
asamblea para todos los trabajadores...Que la dicente sabe que la actora participaba en
esas reuniones...Que el programa de 7 horas lo hizo supervisién de enfermeria..."
Del informe del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social surge lo siguiente:
1)La representacién de la Asociacién de Trabajadores de la Sanidad Argentina, y
Andrés Caballero, Mario D. Carrizo, Marta Sequeira y Silvia Edith Sucharewicz,
miembros de la comisién interna de la demandada, denuncian a esta ultima el 11/12/02
ante el Ministerio de Trabajo, imputandole el aumento unilateral de la jornada de 6 0 7
horas diarias a 8 horas diarias respecto de 8 trabajadores del sector "Mesa de
Entradas”, omitiendo la participacion de la comision interna y del sindicato. Afiaden
gue la organizacién sindical intim6 de inmediato al empleador el restablecimiento del
horario alterado, sin obtener respuesta positiva.-
2)El 25/03/03, en el marco del citado reclamo administrativo (Expte. N°© 1064709/02),

los representantes del sindicato y de la comision interna denuncian "...Ia intencién
patronal de avanzar unilateral y arbitrariamente en los derechos adquiridos de sus
dependientes al pretender ampliar la jornada de trabajo del personal de terapia
intensiva e intermedia de seis a siete horas diarias con la clara oposicién de todos los
trabajadores involucrados quienes ya lo hicieron saber al empleador mediante la nota
del 30/01/2003. Por ello intimamos al empleador a que se abstenga de introducir
modificaciones en los contratos de trabajo de sus dependientes, reintegre a los
trabajadores de mesa de entrada su jornada normal y habitual de seis o siete horas..."
Cabe sefialar que la nota de oposicién al intento de modificacion horaria es suscripta
por veinte trabajadores de terapia intensiva e intermedia, entre ellos la actora,
invocando como  fundamento el art. 66 de la L.C.T. (t.0.).-
3)En la respuesta a los reclamos efectuada en la audiencia del 10/04/03, la
demandada, sin reconocer hechos ni derechos, ofrece reconocer a los trabajadores de
mesa de entradas que hayan aceptado la modificacién horaria, en compensacion por
Unica vez el equivalente al 75% del sueldo neto, en dos pagos a efectivizarse con la
préxima liquidacion de haberes.-
En cambio, nada dice acerca de la imputacién de intento de modificacion horaria
respecto del personal de terapia intensiva e intermedia, entre el cual se encontraba
Parra Vera.-
M) Transcurrido el tiempo fijado por la autoridad de aplicacion el expediente N°
1064709/02 es archivado el 18/07/03.-
5)Mediante presentacion formulada el 18/02/04 el sindicato denuncia nuevamente a la
demandada ante la autoridad de aplicacion, dando origen al expediente N°©
1084121/04.-
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6)En la audiencia celebrada el 25/03/04, en el marco del expediente mencionado en el
parrafo anterior, el sindicato y los representantes de la comision interna ratifican todos
y cada uno de los términos de las denuncias efectuadas mediante el expediente N°©
1064709/02. Ademads, denuncian que la empresa habria efectuado despidos
encubiertos, consistentes en amenazas y presion psicolédgica sobre los dependientes.-
7)En la audiencia del 26/04/04 los representantes del sindicato y de la comisién
interna denuncian que la empresa incumple las obligaciones legales y convencionales
en cuanto a la jornada de trabajo, obligando al personal a extender su horario de
trabajo mas alla de lo tolerado y/o permitido por la ley y ratifica su denuncia de
despidos encubiertos, amenazas y presiones psicologicas sobre dependientes.-
Las citadas imputaciones son rechazadas por la accionada.-
Los representantes de los trabajadores, a su vez, rechazan las manifestaciones
patronales, sin perjuicio de lo cual prestan conformidad a la propuesta de reuniones
periddicas entre el personal y la empresa.-
8)En la audiencia del 27/05/04 la representacién sindical aclara que uno de los
sectores involucrados en el conflicto es el personal administrativo de la mesa de
entradas dedicado a la funcion de telefonistas, respecto del cual requieren el
restablecimiento de su jornada de 6 horas diarias.-
9)Luego de un ofrecimiento de la demandada, en la audiencia del 22/09/04, la
representacién sindical manifiesta por medio de la comision interna que de la asamblea
realizada con el personal el dia 20/09/04, se resolvié, entre otras cosas: aceptar la
devolucion de la jornada laboral histérica (6 horas) del personal de mesa de entradas.-
10)Finalmente, en la audiencia del 16/12/04, la accionada manifiesta -entre otras
cosas- que a partir del 20/12/04 procedera a retrotraer los horarios de las
recepcionistas Paula Weitner, Cristina Paslowski y Maria Angélica Peralta a la situacion
anterior a la firma del acuerdo realizado ante el Ministerio de Trabajo el 2/12/02.-
11)El 12/01/05 el expediente n© 1084121/04 es archivado (ver doc. de fs. 279, 286, 287,
291,300, 301, 302, 303, 304, 305, 312 y 318).-
No esta controvertido en autos que la demandada despidio a la actora, decision que fue
comunicada el 5/01/05, mediante telegrama redactado en los siguientes términos:
"Prescindimos de sus servicios a partir del dia de la fecha. Liquidacién final y
certificacion de servicios en término de ley a disposicién" (ver demanda y responde).-
Los elementos de prueba precitados me llevan a formular las siguientes conclusiones:
a)La demandada pretendi6 modificar unilateralmente la jornada de trabajo del
personal de terapia intensiva e intermedia, dentro del cual estaba incluida la actora.-
b)La accionante exteriorizd vivamente su oposicién a ese cambio, no sélo porque la

perjudicaba individualmente, sino porque consideraba afectado el interés colectivo de
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los trabajadores de ese grupo.-
c)La actora, junto a otros trabajadores de terapia intensiva e intermedia, suscribié una
nota dirigida a la empresa oponiéndose al cambio horario con invocacion del art. 66 de
la Ley de Contrato de Trabajo.-
d)El sindicato y la comisién interna formularon la denuncia pertinente ante el
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, acompafiando copia de la nota
mencionada en el parrafo anterior.-
e)La demandante apoyd personalmente ese reclamo, concurriendo a varias de la
audiencias celebradas ante la autoridad administrativa del trabajo.-
f)Durante el conflicto la demandada le ofreci6 a la actora desvincularse a través de un
denominado "retiro voluntario".-
g)Finalmente, fue despedida sin expresion de causa contemporaneamente al archivo de
las actuaciones administrativas llevadas a cabo a raiz de las denuncias sindicales (conf.
arts. 386, 403 y 456, C.P.C.C.N.).-
No alteran las conclusiones expuestas los testigos aportados por la demandada. Me
explico.-

Piceda (fs. 199/200) carece de fuerza convictiva por las siguientes razones.-
En primer lugar, porque alude a una supuesta peticién de parte del personal de terapia
intensiva de modificar el horario de trabajo, hecho que no fue alegado por la
demandada en el responde.-
En segundo término, porque -aunque se tratara de un hecho incorporado
oportunamente a la litis- la manifestacion del testigo igualmente careceria de eficacia
probatoria, pues no indica las personas que habrian formulado ese supuesto pedido,
ignorancia inaceptable si se tiene en cuenta que era el supervisor de enfermeria y
supervisor inmediato de la actora.-
Ferrario (fs. 204/5) tampoco favorece la postura de la accionada.-
En efecto, respecto al alegado pedido de parte del personal para el cambio de horario,
merece las mismas observaciones que la declaracibn de Piceda.-
Ademas, la aseveracion de que el sindicato no habria formulado reclamo alguno
respecto a la modificacidon de la jornada resulta desmentida categéricamente por las
constancias de las actuaciones administrativas precitadas.-
Solis (fs. 208/9), ademas de merecer las mismas observaciones, admite que el supuesto
pedido de cambio de horario efectuado por "los comparieros de servicio de la actora”,
"no lo sabe fehacientemente", "no le consta”, y lo basa en "rumores por haber trabajado
en los distintos servicios", circunstancias que corroboran la ausencia de fuerza
convictiva de las manifestaciones de aquél.-

Erlicher (fs. 218/9) también insiste en el pretendido pedido de cambio de horario
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formulado por una parte del personal, por lo que sus dichos son susceptibles de
idéntico reproche.-
Por otra parte, ni siquiera identifica las personas que habrian efectuado esa peticion, y
no sabe a quién habria sido elevada la nota pertinente, lo que contribuye a desmerecer
la eficacia probatoria de la declaracion.-
Lopez (fs. 338/9) también alude a la referida nota, lo que conlleva el rechazo de su
fuerza convictiva.-
Mas all4 de que, a diferencia de los otros testigos ofrecidos por la demandada, Lépez
menciona cinco personas que habrian suscripto esa peticion, sus dichos tampoco
bastan para respaldar la postura de la ex empleadora, toda vez que se basan en que
"...se lo comunic6 recursos humanos", lo que revela la ausencia de un conocimiento
directo de los hechos, conclusidn que resulta corroborada por la propia testigo en tanto

afirma: "...que...no tuvo acceso a la nota donde el personal pedia el cambio de
horario...".-

Sin perjuicio de que las consideraciones formuladas precedentemente bastan, a mi
modo de ver, para desechar la eficacia probatoria de las declaraciones de Piceda,
Ferrario, Solis, Erlicher y LOpez, es menester subrayar con singular énfasis que la
demandada en las actuaciones administrativas iniciadas a raiz de las denuncias
sindicales guardé silencio ante la nota de oposicion al intento de modificacion horaria
suscripta por veinte trabajadores de terapia intensiva e intermedia, entre ellos la
actora.-

Si se tiene en cuenta que, en el mejor de los casos, y dejando de lado el principio de
congruencia derivado de la garantia constitucional de defensa en juicio, se admitiera la
credibilidad de los dichos de Lopez, s6lo lograria demostrar que cinco trabajadores
habrian aceptado el cambio, mientras que otros veinte, dentro de los cuales se
encontraba la actora, se oponian activamente, impulsando ademas la accion sindical, a

través del sindicato y la comisién interna (conf. art. 386 y 456, C.P.C.C.N.).-

El art. 40, inc. d) de la ley 23.551 dispone:
"Los trabajadores tienen los siguientes derechos sindicales:..."
"...d)Peticionar ante las autoridades y los empleadores..."
A su vez, el art. 30 de la ley citada establece:

"Entiéndese por interés de los trabajadores todo cuanto se relacione con sus
condiciones de vida y de trabajo. La accion sindical contribuird a remover los
obstéculos que dificulten la plena realizacion del trabajador".-
Sin perjuicio de reiterar que quedoé firme y consentida la decision de la magistrada de
grado de considerar demostrado que Parra Vera llevo a cabo actos sindicales, las

constancias resefadas precedentemente, analizadas a la luz de las mencionadas normas
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de la ley de asociaciones sindicales, me persuaden de que la trabajadora demandante
ejerci6  derechos incluidos en el éambito de la libertad sindical.-
El caracter sindical de la accion desplegada por la actora fluye de un contexto
conformado por su denuncia del intento empresario de modificacion de la jornada
efectuada ante el sindicato y la comision interna, su participaciéon activa en las
audiencias llevadas a cabo ante el Ministerio de Trabajo pese a su imposibilidad
juridica de tener voz y voto en esos actos, y la defensa de la intangibilidad del horario
del grupo de trabajadores involucrados, mas all4 de la incidencia de la pretension
patronal en la esfera de su propio contrato de trabajo.-
Es menester destacar que, sin perjuicio de la accion de los representantes del sindicato
y de la comision interna, actos como los realizados por Parra Vera coadyuvan a la
defensa del interés colectivo de los trabajadores, mas alla de su afiliacion sindical,
constituyendo, por ende, el ejercicio de derechos incluidos en la libertad sindical.-
Los hechos probados configuran indicios razonables de la posible existencia de una
decisién empresarial dirigida a desprenderse de una trabajadora concreta que habia
instado activamente la accion sindical tendiente a resistir la imposicién de una
modificacion unilateral de la jornada en el sector donde aquélla se desempefaba.-
Corresponde puntualizar, en apoyo de la conclusion propuesta, que, en el marco de los
expedientes administrativos tramitados, la demandada jamas se expidié clara y
concretamente acerca de la imputacién sindical relativa al cambio horario en terapia
intensiva e intermedia, que las partes llegaron a un acuerdo en todos los demas temas
de conflicto, y que el despido de la actora es contemporaneo al archivo del daltimo
expediente administrativo.-
Estamos en presencia, por ende, de una sucesion de datos cronoldgicos, temporal y
causalmente conectados entre si, susceptibles de conducir a la deduccion de que el
despido de la actora obedecié verosimilmente a la actitud de esta ultima de resistir el
cambio horario pretendido por la empresa para el sector donde prestaba servicios.-
Si bien la primera denuncia sindical del intento de alteracién de la jornada apoyada por
la actora data del 25 de marzo de 2003 y el despido de esta ultima se produjo el 5 de
enero de 2005, ello no obsta al juicio de verosimilitud formulado, toda vez que -a mi
entender- no constituye condicién sine qua non para apreciar la existencia de una
represalia la automaticidad y la contemporaneidad de la respuesta empresarial a los
hechos que la originan. Probablemente, este tipo de decisiones requieren de un
determinado periodo de maduracién y puesta en préactica, variable en funcion de
multiples circunstancias, y las decisiones discriminatorias no tienen por qué, por el
hecho de  serlo, constituir ~ una  excepcion a dicha  exigencia.-

Por otra parte, la originaria denuncia sindical fue reiterada en sede administrativa el 25

22



de marzo y el 26 de abril ambos de 2004, con apoyo explicito de la actora en los dos
casos, y Parra Vera continud exteriorizando vivamente su oposicion a la pretension de
cambio de la jornada con posterioridad a aquellas fechas y hasta el momento de su
despido.-

El hecho de que la actora haya sido una permanente luchadora y activista por los
derechos propios y de los demas trabajadores, se haya enfrentado permanentemente a
la patronal, y que -pese a esas circunstancias- la demandada hubiera mantenido el
vinculo laboral por mas de 20 afios, no basta para descartar en el "sub-lite" el
panorama indiciario de discriminacion antisindical del despido.-
En efecto, una decision empresarial dirigida a sancionar el ejercicio de los derechos
fundamentales del trabajador puede adoptarse en respuesta a una determinada
actuacion de aquél, pese a no haberse tomado en el caso de otras actuaciones
anteriores, o puede adoptarse en el momento en que la accion del trabajador alcanza
una dimension o intensidad determinadas, pese a no haberlo hecho en fases iniciales o

anteriores del mismo proceso reivindicativo.-

VI.Frente al panorama indiciario descripto, considero que la demandada no ha logrado
demostrar que el despido de la actora haya tenido causas reales absolutamente extrafias
a la discriminacion antisindical, asi 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 aquélla oculté la lesion del derecho fundamental de la trabajadora. Me
explico.-

En el responde se lee lo siguiente:
"...Omite decir la actora que su despido se debio a la decision de San Timoteo S.A. de
reestructurar sus recursos tanto materiales como humanos aplicados a sus
operaciones."

"Asi fue comunicado al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, con caracter previo y
del modo en que lo establece el Decreto Nro. 328/88, que se encuentra vigente."
"En la fecha 10 de diciembre de 2004, mi representada notifico al Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social de la Nacién dicha decision, que tramité bajo el NUumero de
Expediente 1.101.803."
"En concordancia con la normativa vigente mi mandante notific6 también al Sindicato
de la Sanidad que en los términos y con los alcances previstos en el Decreto Nro.
328/88 y Resolucion Nro. 317/88, a través de nota del 6 de diciembre de 2004, recibida
el dia 14.12.2004, que desvincularia sin causa a Maxima Parra Vera, quien a la fecha de

la comunicacion revistaba en la nbmina de mi mandante como personal con categoria
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de Enfermera, encuadrada en el Convenio Colectivo de Trabajo Nro. 122/75 - Actividad
Sanidad."”

"El expediente referenciado tramit6 por ante la Unidad de Tratamiento de Situaciones
de Crisis del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién, unidad ésta que
finalmente se expidié sobre la presentacién efectuada dando por cumplido el Decreto
Nro. 328/88 y su resolucién reglamentaria.”
"Esta resolucion emitida por la Unidad de Tratamiento de Situaciones de Crisis,
dependiente del M.T. y S.S. de la Nacion, tuvo a mi representada por cumplida la
normativa vigente y la habilit6é para que procediera a notificar el despido sin causa de la
trabajadora.”

"Asi lo hizo San Timoteo S.A. a través del Telegrama Nro. 7, cuya copia se agrega a la
documental que se acompafa, cuyo texto rezaba: ~Prescindimos de sus servicios a
partir del dia de la fecha. Liquidacion Final y Certificacion de Servicios en término de
ley a disposicion”. Fecha 05.01.2005..." (ver fs. 119 vta.).-
Incumbia a la demandada acreditar las circunstancias precitadas, carga procesal que -
insisto- no cumplid.-
En efecto, el informe del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién
da cuenta de que la accionada inici6 con fecha 10/12/04 el Expediente N°©
1.101.803/04, el cual tramito6 por la Unidad de Tratamiento de Situaciones de Crisis, y
que desde el 16/03/05 se encuentra archivado. Sin embargo, la autoridad de aplicacion
no remitio al juzgado las actuaciones pertinentes, por lo que no existe forma fehaciente
de corroborar las aseveraciones formuladas por la accionada (ver fs. 347/51).-
El juzgado tuvo presente esa respuesta y la hizo saber a la demandada (ver fs. 354),
quien requiri6 la remision de un nuevo oficio al Ministerio de Trabajo (ver fs. 357),
peticion que no fue admitida expresamente por el juzgado (fs. 358), ante lo cual la parte
no formulo en legal tiempo y forma observacion alguna.-
De ahi que no cabe sino concluir que la demandada no logré demostrar el contenido de
la peticion supuestamente planteada ante la autoridad de aplicacion por la via prevista
en el dec. 328/88, ni tampoco la respuesta que habria dado el organismo
administrativo.-

De todos modos, cabe destacar que, aunque por via de hipoétesis se consideraran
acreditados los hechos alegados por la demandada, igualmente su planteo resultaria
inadmisible por las siguientes razones.-
La constancia obrante a fs. 93/5, cuya autenticidad negada oportuna y categéricamente
por la actora (ver fs. 146) no fue corroborada -insisto- por otro medio probatorio,
pretende demostrar la existencia de un planteo fundado en el dec. 328/88 con la

finalidad de despedir sin causa al personal detallado en un supuesto anexo de sintesis
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informativa, afiadiendo que se recurre a ese procedimiento conforme lo establecido en
el dec. 265/02, aclarando que la medida no afecta a méas del 15% del personal, tal como
surgiria del afiexo aludido.-
Sin embargo, del Unico anexo de sintesis informativa adjuntado (fs. 94/5) surge que la
Unica empleada a despedir era la actora, de un total de 292 trabajadores al 30 de
noviembre de 2004, invocando medidas de reestructuracién que serian "consecuencia
de la situacion econdémica actual que nos obliga a un replanteo de la estructura
vigente", agregando que "Se adoptardn medidas para la reduccion de gastos de
funcionamiento operativo".-
En este contexto, no luce consistente la propuesta de acudir al procedimiento previsto
en los dec. 265/02 y 328/88 para afectar a no mas del 15% del personal de una
dotacion total de 292 trabajadores, fundada en una supuesta reestructuracion
econémica, afectando sélo a una trabajadora: precisamente la actora.-
La inclusibn de Parra Vera como UUnica afectada del supuesto proceso de
reestructuracion, que supone por su propia definicion y por el encuadramiento
pretendido por la demandada un fendémeno de alcance colectivo, descarta la
argumentacion de esta Gltima y corrobora la conclusién de que se traté de un despido
discriminatorio antisindical.-
Por otra parte, y mas alla de todas las consideraciones vertidas precedentemente, la
accionada no produjo prueba idénea alguna acerca de la alegada reestructuracién y de
su eventual impacto en el puesto de trabajo ocupado por Parra Vera.-
No modifican la conclusion expuesta los testimonios de Piceda, Ferrario, Solis, Erlicher
y Lo6pez, por las siguientes razones.-
Piceda (fs. 200/1) manifiesta:
"...que se entera a través de su supervisor inmediato, que la razén que le dan por la que
deja de trabajar la actora es  reestructuracibn de  personal...".-
Es decir, el testigo no s6lo carece de un conocimiento directo de las causas del despido
de la actora, sino que no aporta elementos objetivos idoneos para definir la invocada
"reestructuracion de personal”, lo que lleva a descartar su eficacia probatoria.-
Ferrario (fs. 204/5) afirma dogmaticamente que el despido de Parra Vera habria
obedecido a una "reestructuracidon y organizacién de servicios" que no objetiva de
ningn modo, por lo que sus dichos no merecen credibilidad al respecto.-
Solis (fs. 208/9) admite desconocer las razones de la desvinculacion de la
demandante.-

Del mismo modo, Erlicher (fs. 218/9) manifiesta que cuando regresé de vacaciones se
enterd que la actora ya no trabajaba en la clinica, sin aludir a razén alguna de esta

desvinculacion.-
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Lépez (fs. 338/9) afirma:
"...que la actora dej6é de trabajar para la demandada porque fue una decision de la
empresa o direccion médica administrativa, que lo sabe porque se lo informé recursos
humanos el Lic. Ferrario..."
Es decir, mas alla de basar sus dichos en informes de terceros, no alude ni siquiera
implicitamente a la invocada reestructuracion, circunstancias que imponen la
desestimacion del testimonio con la intensidad pretendida por la demandada (conf.
arts. 386 y 456, C.P.C.C.N.).-
Asi las cosas, estimo probado que el despido de la actora fue un acto discriminatorio

por motivos antisindicales.-

VIl.Corresponde elucidar ahora si resulta fundada la pretensién de nulidad del despido
articulada por la actora en el escrito de inicio.-
La Dra. Garcia Margalejo sostiene que es necesaria suma prudencia para invalidar un
despido y consagrar la vigencia misma de una relacion, porque esté en tela de juicio la
libertad de contratar, que lleva implicita la posibilidad de rescindir los contratos,
criterio que esta Sala hizo suyo por su intermedio en el pronunciamiento recaido el
17/2/04 en los autos "Failde Carlos Alberto c/Telefénica de Argentina s/juicio
sumarisimo" (sentencia definitiva ne 66.890).-
Sefala, ademas, que el derecho de ejercer toda industria licita y de comerciar también
tiene rango constitucional (art. 14 C.N.) y requiere para su plena vigencia el ejercicio de
las facultades regulares que I6gicamente conlleva.-
Concluye mi estimada colega de Sala que la Ley de Contrato de Trabajo establece un
sistema de estabilidad relativa impropia y que, en la especie, la demandada deposit6 en
la cuenta bancaria de la actora la suma de $ 75.423,79 concomitantemente y con

motivo de la extincion del contrato de trabajo.-

VIIl.Disiento de la argumentacion expuesta por la Dra. Garcia Margalejo, por las
razones que expondré seguidamente.-
Es clasica e inexplicablemente olvidada la enunciacién y conceptualizacién de Justo
Lopez de los distintos modos de proteccibn contra el despido arbitrario.-
El célebre jurista distinguia al respecto tres sistemas: 1)de validez e ilicitud, 2)de
ineficacia y 3)de propuesta de despido.-
En virtud del primer modelo, el ordenamiento juridico reconoce la validez del despido
arbitrario, pero lo considera un acto ilicito y lo sanciona, por ejemplo, con el pago de
una indemnizacion al trabajador despedido. Desde esta perspectiva, hablar de un
despido valido pero ilicito tanto vale como decir que un determinado comportamiento

humano es ilicito y sin embargo apto para crear una norma véalida derogatoria de la que
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origino la relacién individual de trabajo. Este es el sistema general adoptado por el
ordenamiento juridico laboral argentino y al que algunos califican de estabilidad
relativa impropia.-
En el sistema de ineficacia la voluntad arbitraria del empleador de despedir al
trabajador no podria nunca lograr su propoésito pues nunca se traduciria en un acto
disolutorio de la relacion de trabajo.-
Por altimo, en el sistema de propuesta de despido, la derogacion de la norma individual
gue origind la relacién de trabajo y la consiguiente extincion de ésta son resultado de
un acto complejo en el cual el empleador participa con su "iniciativa”, pero no puede
ponerlo por si mismo, sino que queda subordinado a una instancia superior, sea ésta
judicial, administrativa o interprofesional (conf. Justo Lépez, "Despido arbitrario y
estabilidad", L.T. XX1-289 y SS.).-
Mas alla de la utilidad y pertinencia de la clasificacién, lo relevante del aporte del Dr.
Justo Lépez es que el despido sin causa siempre constituye un acto ilicito, conclusion
que comparto y que es rechazada por cierto sector de la doctrina y de la jurisprudencia,
gue alude a un supuesto derecho del empleador a despedir, incluso sin expresion de
causa.-

En el mismo sentido, sefala Meik:
"...El primero de esos modelos (de "validez extintiva irreversible” del acto de despido
pese a su ilicitud) podria ser considerado de ilicitud del despido injustificado con plena
validez extintiva del acto, ya que s6lo da lugar a la percepcion por el trabajador de una
indemnizaciéon pero que no le permite recuperar la titularidad del vinculo contractual.
El despido es ilicito pero de eficacia extintiva. El acto injustificado es valido siendo
ilicito; obliga a reparar s6lo econédmicamente las consecuencias emergentes de su
incumplimiento. La indemizacion, tasada o no, presupone la antijuridicidad del acto."”
"No se puede afirmar que existe libertad para despedir pagando la indemnizacién como
no se puede decir que existe libertad para atropellar un peatéon pagando la
indemnizacion. Afirmar esto presupone ignorar el concepto mismo de antijuridicidad
civil. El despido sin justa causa es, por definicion, el despido sin causa de justificacion.
Solo requiere causa de justificacién lo que es ab initio ilicito..." (conf. Moisés Meik,
"Estudio de doctorado en Economia Industrial y Relaciones Laborales. La proteccién
contra el despido injustificado en Espafia como derecho al trabajo con estabilidad”,
Universidad de Castilla-La Mancha, Campus Albacete, afio 2003, inédito).-
Me parece que esta cuestion ha sido zanjada definitivamente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el reciente caso "Vizzoti" en los siguientes términos:
"...10)Que sostener que el trabajador es sujeto de preferente atencion constitucional no

es conclusion s6lo impuesta por el art. 14 bis, sino por el renovado ritmo universal que
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representa el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que cuenta con
jerarquia constitucional a partir de la reforma constitucional de 1994 (Constitucién
Nacional, art. 75, inc. 22). Son pruebas elocuentes de ello la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (arts. 23/5), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. XIV), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (arts. 6 y 7), a lo que deben agregarse los instrumentos especializados, como
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (art. 11) y la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (art. 32)."
"Al respecto, exhibe singular relevancia el art. 6 del citado pacto pues, en seguimiento
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 23.1), enuncia el "derecho a
trabajar” (art. 6.1), comprensivo del derecho del trabajador a no verse privado
arbitrariamente de su empleo, cualquiera que sea la clase de éste. Asi surge, por otro
lado, de los trabajos preparatorios de este tratado (v. Craven, Mattew, The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Clarendom, 1998,
pags. 197 y 223). Derecho al trabajo que, ademas de estar también contenido en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV) y en la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (art. 5.e.i), debe ser considerado "inalienable de todo ser humano™ en palabras
expresas de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (art. 11.1.a)..." (C.S.J.N., 14/09/2004, "Vizzoti, Carlos A. c/AMSA S.A.
s/despido, considerando 10).-
Es decir, el despido ad nutum es un acto ilicito violatorio de los derechos de jerarquia
constitucional a la protecciéon contra el despido arbitrario y al trabajo, y de la
estabilidad en el empleo.-
Agregaba Justo Lopez:
"...El legislador constituyente no eligié (el sistema de proteccidon contra el despido
arbitrario); dejé la eleccion al legislador ordinario. La decision a favor de un sistema o
de otro es cuestion de politica legislativa...De modo que el legislador constituyente al
hablar de "proteccion contra el despido arbitrario” no excluy6 la llamada "estabilidad
en sentido propio"; por el contrario, la incluyé como un posible modo de esa
proteccion..."

"...Se arguye en contra de la supresion del poder juridico de "despido arbitrario” la
libertad constitucional "de trabajar y ejercer toda industria licita", de "comerciar" y el
derecho implicito en ella de la "libertad de contratacion".-
"Debe observarse en primer lugar que, segun el texto expreso del mismo art. 14 de la
Constitucion Nacional esas "libertades" o derechos se reconocen "conforme a las leyes

que reglamenten su ejercicio”; y las normas constitucionales que reconocen otros
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derechos y otorgan otras garantias no tienen, por cierto, menor jerarquia que las leyes
reglamentarias. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion recordd, frecuentemente,
que no hay derechos absolutos -p. €j., con referencia al derecho de huelga- y eso vale,
obviamente, lo mismo para los derechos antes mencionados."
"Ademas, la constitucionalizacion de los "derechos sociales" implicé, indudablemente,
la aceptacién expresa de un cambio en la "dogmatica" constitucional, que ya no cabria
situar en la perspectiva de una concepcion individualista del derecho y del estado.
Desde esta perspectiva, corresponde considerar superada la concepcion del estado de
derecho individualista, no, precisamente, en tanto estado de derecho, sino en tanto
individualista; ahora se suele hablar, por ejemplo, de un estado de bienestar, como
concepcion que completa -en el ordenamiento estatal- los "derechos individuales" con
los "derechos sociales"”, sin aniquilar aquéllos ni sacrificar a ellos estos ultimos. En esta
concepcidn se sitda, ahora, sin lugar a dudas, la "parte dogméatica" de la Constitucion
Nacional".-

"Esto no puede significar sino peculiares restricciones a los derechos de ejercer toda
industria licita, comerciar, contratar y descontratar, sin las que no seria ni siquiera
concebible el moderno derecho del trabajo”.-
"Es también indudable que en la nueva concepcién que incorpora a la dogmatica
constitucional los "derechos sociales", el despido desnudo o inmotivado merece una
valoracion negativa, sellada con la palabra "arbitrario”, a tal punto que entr6 en los
propositos del legislador constituyente la proteccion del trabajador contra él. Eso
importa, necesariamente, una descalificacién -en principio- de las antes mencionadas
libertades (de ejercer toda industria licita, de comerciar, de contratar y descontratar),
no en sentido absoluto, pero si en cuanto conduzcan al despido arbitrario. La
intensidad de esa descalificacion -segun se dijo més arriba- queda sujeta al criterio
"politico” (de "politica legislativa™) del legislador ordinario, pero, en principio, no
excluye -no tiene por qué excluir- ninguno de los modos posibles de proteccion contra
el despido arbitrario..."
"...la supresion del poder juridico de despedir arbitrariamente no ataca la libertad de
descontratar...; lo Unico que ataca es el poder de derogar por acto unilateral inmotivado
(arbitrario) lo que fue acordado bilateralmente..." (conf. Justo LOpez, op. cit., ps.
297/99).-

Las consistentes reflexiones de Justo Lopez resultan corroboradas y profundizadas
luego de la reforma constitucional de 1994 -
En efecto, sin perjuicio del acrecentamiento del catdlogo de derechos sociales, generado
especialmente por las declaraciones y pactos de derechos humanos

constitucionalizados, el material normativo incorporado incluye un arsenal principista
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de notable importancia al momento de juzgar la constitucionalidad de la conducta
positiva y omisiva de los poderes publicos y de evaluar las pretensiones deducidas ante
los o6rganos jurisdiccionales.-
El referido arsenal principista implica un enriquecimiento y complementacion de los
principios del Estado Constitucional Liberal; esto es, el de legalidad (arts. 14, 16, 18, 19
y concs., C.N.) y el de razonabilidad (art. 28, C.N.) (conf. Guillermo Gianibelli y Oscar
Zas, "Estado Social en Argentina: modelo constitucional y divergencias
infraconstitucionales”, p. 178).-
En esta linea se inscribe el considerando 10) de la sentencia de la Corte Suprema en el
caso "Vizzoti" mencionada precedentemente.-
Asimismo, y en lo especificamente vinculado al contenido y alcance de los derechos a la
proteccion contra el despido arbitrario, al trabajo, 0 méas genéricamente a la estabilidad
del trabajador en el empleo, resulta relevante la regulacién contenida en el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por la Organizacion de Estados
Americanos en El Salvador, el 17 de noviembre de 1988.-
Este ordenamiento internacional de derechos humanos, también denominado
"Protocolo de San Salvador”, fue aprobado por la ley 24.658, sancionada y promulgada
con posterioridad a la reforma constitucional de 1994.-
El art. 7 del Protocolo de San Salvador dispone en lo pertinente:
"Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que
se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus
legislaciones nacionales, de manera particular:...”
"...d.La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En
caso de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizaciéon o a la
readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion
nacional..."

Oportunamente, sostuve que en materia de derechos sociales uno de los principios
fundamentales es el de interpretacion y aplicaciéon de la norma mas favorable a la
persona humana, en el caso al trabajador (conf. arts. 75, inc. 22, C.N.; 29, inc. b) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 5.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 5.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; 23 de la Convencion sobre la Eliminacién 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).-
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Con posterioridad, y en la misma linea de pensamiento, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sefalo:
"...156.Este Tribunal sefiala que son numerosos los instrumentos juridicos en los que se
regulan los derechos laborales a nivel interno e internacional, la interpretacién de
dichas regulaciones debe realizarse conforme al principio de la aplicacion de la norma
gque 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
préactica 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, éstos se le deberan respetar y garantizar igualmente..." (conf.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, Opinidén Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de
2003).-

Por altimo, cabe recordar que el art. 18 del Caodigo
Civil dispone:
"Los actos prohibidos por las leyes son de ningun valor, si la ley no designa otro efecto
para el caso de contravencion".-
El cuadro descripto precedentemente me lleva a formular las siguientes conclusiones:
1)El despido ad nutum, incausado, inmotivado, injustificado o arbitrario es un acto
ilicito, que viola los derechos de jerarquia constitucional a la protecciéon contra el
despido arbitrario y al trabajo y la estabilidad en el empleo.-
2)Es constitucional la consagracién de un sistema de estabilidad que frente al acto
ilicito descripto en el parrafo anterior, otorgue al trabajador el derecho a reclamar la
nulidad del despido y la readmision en el empleo.-
3)El contenido esencial de los derechos constitucionales de trabajar y ejercer toda
industria licita, de comerciar, de usar y disponer de la propiedad y de contratacion,
conferidos al empleador, no comprende la potestad de despedir a los trabajadores ad
nutum, en forma incausada, injustificada, inmotivada o arbitraria.-
Las consideraciones vertidas precedentemente tienen la exclusiva finalidad de fundar
mi respetuosa discrepancia de uno de los argumentos substanciales expuestos por la
Dra. Garcia Margalejo para apreciar la fundabilidad de pretensiones como las que dan
origen a este proceso de amparo, pero no implican expedirme en el sentido de que la
nulidad del despido ad nutum sea la Unica sancién juridica constitucionalmente
aceptable frente a un despido incausado. Tampoco resulta pertinente ni insoslayable

pronunciarse en esta causa acerca de la constitucionalidad de las normas de la L.C.T.

31



(t.0.) que reglamentan los derechos a la proteccion contra el despido arbitrario y al
trabajo, toda vez que -a mi modo de ver- las citadas normas no regulan la situacion

planteada.-

X.De todos modos, y sin perjuicio de lo expuesto, aun cuando por via de hipoétesis se
compartiera la descalificacién de un sistema genérico de nulidad del despido como
modo razonable de reglamentacion de los derechos a la proteccién contra el despido
arbitrario y al trabajo, igualmente la pretension de la actora resultaria fundada toda vez
gue la decisién rescisoria de la demandada quebranta el principio fundamental de no
discriminacion.-

Es decir, la accionada no sélo ha vulnerado los derechos de la actora a la proteccién
contra el despido arbitrario y al trabajo al constituir el despido un acto incausado y, por
tanto, ilicito, sino también ha transgredido el derecho fundamental de la trabajadora a
no ser discriminada por motivos antisindicales consagrado en normas constitucionales
e internacionales de jerarquia constitucional y supralegal e integrante del jus cogens,
configurandose de ese modo otra ilicitud escindible de aquélla cuya sancién no puede
ser subsumida en las normas de la ley de contrato de trabajo que reglamentan el
derecho a la proteccibn contra el despido arbitrario y al trabajo.-
Esta clara distincion de ilicitudes y de imputacion de sanciones juridicas resulta
especialmente corroborada por la circunstancia de que el derecho a no ser discriminado
arbitrariamente ha ingresado en el dominio del jus cogens, por lo que su vulneracién
concretada través del despido de un trabajador habilita a este Gltimo a reclamar la
nulidad del acto rescisorio y la readmisién en el empleo con fundamento en la ley
23.592.-

Desde esta perspectiva, y por las razones juridicas que expondré a continuacion, la séla
invocacion de las normas de la ley de contrato de trabajo que reglamentan el derecho a
la proteccién contra el despido arbitrario y al trabajo para desestimar la pretensién de
la actora, no soOlo seria insostenible en el orden juridico nacional, sino que
comprometeria gravemente la responsabilidad internacional del Estado Argentino.-
Hoy en dia, el Derecho de los derechos humanos, punto de convergencia del Derecho
Internacional y del Derecho constitucional, admite la existencia de normas
supranacionales que se imponen a la soberania de los Estados en aquellas materias que
son de orden publico internacional, por constituir principios basicos 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 racionalizacibn de la soberania nacional al
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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 nocion de jus cogens esta consagrada en el art. 53 de la Convencién 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 solo 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, aun al margen de cualquier vinculo convencional o ratificacion (conf. Oscar
Ermida Uriarte, "La Declaracion Sociolaboral del Mercosur y su eficacia juridica”, en
"Eficacia juridica de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur"”, Trabajos de la Reunién
Técnica celebrada en Buenos Aires los dias 10 y 11 de diciembre de 2001, Asociacién
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 dimensién 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 (conf. arts. 14 bis, 16, 75, incs. 22y 23, C.N,;
2.1 y 7 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; Il de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1y 24 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 5
y concs. de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial; 1, 11, 12, 13 y concs. de la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 2, 26 y concs. de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; conf. Guillermo Gianibelli y Oscar Zas, op. cit., p. 181).-
Cabe afadir 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 Organizacién
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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 sefalado:
"...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, Il 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 funcién 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
naturalizacién. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4,
parr. 54).."
"...84.En la presente opinion consultiva se hard una diferenciacién al utilizar los
términos distincion y discriminacion. El término distincién se emplearda para lo
admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacién se
utilizara para hacer referencia a lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por
tanto, 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 entre la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacién. Los Estados estan
obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades
sin discriminacion alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier
tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos, le genera responsabilidad internacional..."
"...86.El principio de la proteccién igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion estad consagrado en muchos instrumentos internacionales. El hecho de
estar regulado el principio de igualdad y no discriminacién 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 baésico..."
"..87...La Corte Interamericana ha entendido que:"

"la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
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humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacién 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. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 45.
Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién. Opinién Consultiva 4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4, parr.
55)..."

"...88.El principio de igualdad y no discriminacion posee caracter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el
interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligaciéon de no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas
discriminatorias...”

"..91.la Corte Interamericana establecio que:..."
"...no habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esti orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, la razén o a
la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién en
toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa
distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no
pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de manera alguna
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana (Condicion juridicay
derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002,
parr. 47. Propuesta de modificacidn a la Constitucidn Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién. Opinion Consultiva 4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4,
parr. 57).."
"..92.El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas definio 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 posicién econémica, el nacimiento o cualquier

otra condicion social, y que tengan por objeto o resultado anular o menoscabar el
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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 discriminacién, 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 celebracién, esté en oposicion 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 oposicién con esa
norma se convertird en nulo y terminara”. El ius cogens ha sido desarrollado por la
doctrina y la jurisprudencia internacionales".-
"99.En su evolucién y por su propia definicién, el jus cogens no se ha limitado al
derecho de los tratados. EI 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 altima 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 cuales 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 discriminacidon alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente
relacionado con el derecho a una proteccién 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 discriminacion impregna toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus
manifestaciones, relacionada con el respeto y la garantia de los derechos humanos.
Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho
internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que
sea parte 0 no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a
terceros, inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel
internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes 0
de terceros que actlien bajo la tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar
en contra del principio de igual y no discriminacion, en perjuicio de un determinado

grupo de personas."
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"101.En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad
ante la ley, igual proteccién de la ley y no discrminacién, pertenece al jus cogens, puesto
que sobre él 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 ningln 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, religién o conviccién, opinion politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econémica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio
(igualdad o no discriminacion) 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 razon de su raza, género, color, u otras causales."
"104.Ademas, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion que el
Estado debe ejercer con respecto a actuaciones o practicas de terceros que, bajo su
tolerancia 0 aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias.”

"105.En razon 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
aplicacibn 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...".-
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"...140.En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta
gue 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 relacién con
terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y,
particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segun la cual los derechos
fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los
particulares en relacion con otros particulares..."
"...146.De esta manera, la obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos,
gque normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos
sometidos 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 tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos
laborales de todos los trabajadores, independientemente de su condicidn de nacionales
0 extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos, en las
relaciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El
Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los
trabajadores, ni que la relacibn contractual vulnere los estandares minimos
internacionales”.-

"149.Esta obligacién 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
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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 Convencidn 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 justificacién 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 él reconocidos. Ademas de
esto, los Estados deben adecuar su derecho interno al derecho internacional aplicable.”
"167.Sobre el particular la Corte Interamericana ha sefialado que la obligacién general
de los Estados establecida en el articulo 2 de la Convencién Americana incluye la
adopcion de medidas para suprimir las normas y préacticas de cualquier naturaleza que
impliquen una violacién a las garantias previstas en la Convencion, asi como la
expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva
de dichas garantias (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, péarr. 178). En relacion con esto, este Tribunal ha sefialado que:"
"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
Convencion Americana establece la obligacién 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 s6lo son efectivas cuando el Estado adapta
su actuacién a la normativa de proteccion de la Convencién" (Caso "Cinco
Pensionistas", sentencia de 28 de febrero de 2003, serie C N° 98, parr. 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, serie C N° 72, péarr. 179. Caso "Durand y Ugarte", sentencia de 16 de agosto de
2000, serie 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)..."
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"...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 sélo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo tratado,
sino que, ademas, las practicas estatales relativas a su aplicacion deben adecuarse al
derecho internacional. Es decir, no basta con que el ordenamiento juridico interno se
adecue al derecho internacional, sino que es menester que los 6rganos o funcionarios
de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y
realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias de manera efectivamente acorde
con el derecho internacional aplicable.”
"172.La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la
observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la
consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas,
incluidas las de caracter migratorio. Este principio de caracter general debe respetarse
y garantizarse siempre. Cualquier actuacién u omision en sentido contrario es

incompatible con los instrumentos internacionales de derechos humanos..."

"..173.Por las razones expuestas,"
"LA CORTE"
"DECIDE"

"por unanimidad,"

"Que es competente para emitir la presente  Opinién  Consultiva"
"y ES DE OPINION"
"por unanimidad,"
"1.Que los Estados tienen la obligacion general de respetar y garantizar los derechos
fundamentales. Con este propoésito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar
iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y
practicas que restrinjan 0 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
humanos, le genera responsabilidad internacional."”
"3.Que el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental
para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como
en el interno."
"4.Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion 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
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igualdad y no discriminacién 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 condicidn de nacionales
0 extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion 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 relacibn contractual vulnere los estandares minimos
internacionales..." (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003).-
Por su parte, el juez Cancado Trindade, en su voto concurrente, precisé

"...44.Todo sistema juridico tiene principios fundamentales, que inspiran, informan y
conforman sus normas. Son los principios (derivados etimoldgicamente del latin
principium) que, evocando las causas primeras, fuentes u origenes de las normas y
reglas, confieren cohesion, coherencia y legitimidad a las normas juridicas y al sistema
juridico como un todo. Son los principios generales del derecho (prima principia) que
confieren al ordenamiento juridico (tanto nacional como internacional) su ineluctable
dimension axioldgica; son ellos que revelan los valores que inspiran todo el
ordenamiento juridico y que, en ultima instancia, proveen sus propios fundamentos. Es
asi como concibo la presenciay la posicion de los principios en cualquier ordenamiento
juridico, 'y su rol en el universo  conceptual del Derecho...”
"...47...1a propia Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha buscado identificar
los "principios y derechos fundamentales en el trabajo”, mediante Declaracion
adoptada en junio de 1998..."
"...50.En la medida en que se forma un nuevo corpus juris, hay que atender a la
apremiante necesidad de identificacidon de sus principios. Una vez identificados, estos
principios deben ser observados, pues de otro modo la aplicacion de las normas seria
reemplazada por una simple retérica de "justificacion" de la "realidad" de los hechos; si
hay verdaderamente un sistema juridico, debe este operar con base en sus principios
fundamentales, pues de otro modo estariamos ante el vacio legal, ante la simple
ausencia de un sistema juridico..."
"...b6.La salvaguardia y prevalencia del principio del respeto de la dignidad de la
persona humana se identifican con el propio fin del Derecho, del orden juridico tanto

nacional como internacional. En virtud de este principio fundamental, toda persona
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debe ser respetada por el simple hecho de pertenecer al género humano,
independientemente de su condicion, su estatuto de ciudadania, o cualquier otra
circunstancia. El principio de la inalienabilidad de los derechos inherentes al ser
humano, a su vez, se identifica con una premisa béasica de la construccion de todo el
corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”
"57.No puede haber dudas en cuanto al alcance de los referidos principios
fundamentales, y, si por ventura existieran dudas, es funcion del jurista aclararlas y no
perpetuarlas, para que el Derecho realice su funcion primordial de impartir justicia. Es
aqui que el ineluctable recurso a los principios del Derecho puede ayudar a disipar
cualquier duda que se pueda plantear en cuanto al alcance de los derechos individuales.
Es cierto que las normas son las juridicamente obligatorias, pero cuando ellas se
apartan de los principios, su aplicacion conlleva a lesiones de los derechos individuales
y a graves injusticias (v.g., la discriminacion de jure)."
"58.En realidad, cuando reconocemos principios fundamentales que conforman el
substratum del propio ordenamiento juridico, ya nos adentramos en el dominio del jus
cogens, del derecho imperativo. En efecto, es perfectamente posible visualizar el
derecho imperativo (el jus cogens) como identificado con los principios generales del
derecho de origen material, que son garantes del propio ordenamiento juridico, de su
unidad, integridad y cohesién. Tales principios son indispensables (el jus necessarium),
son anteriores y superiores a la voluntad; al expresar una "idea de justicia objetiva" (el
derecho natural) son consustanciales al propio orden juridico internacional."
"59.En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, otro de los
principios fundamentales, aunque no suficientemente desarrollado por la doctrina
hasta la fecha, pero que permea todo su corpus juris, es precisamente el principio de la
igualdad y la no-discriminacion...A la par del elemento constitutivo de la igualdad -
esencial al propio Estado de Derecho-, el otro elemento constitutivo, el de la no-
discriminacion, consignado en tantos instrumentos internacionales, asume
importancia capital en el ejercicio de los derechos protegidos. La discriminaciéon es
definida, en las Convenciones sectoriales destinadas a su eliminacion, esencialmente
como cualquier distincién, exclusion, restriccion o limitacién, o privilegio, en
detrimento de los derechos humanos en ellas consagrados. La prohibicion de la
discriminacion abarca tanto la totalidad de estos derechos, en el plano sustantivo, como
las condiciones de su gjercicio, en el plano procesal."
"60.Sobre este punto la doctrina contemporanea es pacifica, al considerar el principio
de la igualdad y la no-discriminacion como uno de los pilares del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, e inclusivo como elemento integrante del derecho

internacional general o consuetudinario...la jurisprudencia de los &rganos de
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supervision internacional de los derechos humanos se ha orientado, de modo general, -
al igual que la presente Opinion Consultiva n. 18 de la Corte Interamericana- en el
sentido de considerar discriminatoria cualquier distincién que no tenga un propdésito
legitimo, o una justificativa objetiva y razonable, y que no guarde una relacién de
proporcionalidad  entre  su prop6sito y los medios empleados...".-
"...68.De mi parte, siempre he sostenido que es una consecuencia ineludible de la
afirmacion y la propia existencia de normas imperativas del Derecho Internacional el
no limitarse éstas a las normas convencionales, al derecho de los tratados, y el
extenderse a todo y cualquier acto juridico. Desarrollos recientes apuntan en el mismo
sentido, o sea, de que el domino del jus cogens, mas alla del derecho de los tratados,
alcanza igualmente el derecho internacional general. Ademas, el jus cogens, en mi
entender, es una categoria abierta, que se expande en la medida en que se despierta la
conciencia juridica universal (fuente material de todo el Derecho) para la necesidad de
proteger los derechos inherentes a todo ser humano en toda y cualquier situacion".-
"69.La evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha enfatizado el
caracter absoluto de los derechos fundamentales inderogables. La prohibicién absoluta
de las practicas de tortura, de desaparicion forzada de personas, y de las ejecuciones
sumarias y extra-legales, nos hacen ingresar decididamente en la terra nova del jus
cogens internacional..."
"...70.EI concepto de jus cogens efectivamente no se limita al derecho de los tratados, y
es igualmente propio del derecho de la responsabilidad internacional de los Estados.
Los Articulos sobre la Responsabilidad de los Estados, adoptados en la Comisién de
Derecho Internacional de Naciones Unidad en 2001, dan testimonio de este hecho...En
mi entendimiento, es en este capitulo central del Derecho Internacional, el de la
responsabilidad internacional (quizas més que en el capitulo del derecho de los
tratados), que el jus cogens revela su real, amplia y profunda dimensién, alcanzando
todos los actos juridicos (inclusive los unilaterales), e incidiendo (inclusive mas alla del
dominio de la responsabilidad estatal) en los propios fundamentos de un derecho
internacional verdaderamente universal.”
"71.A la responsabilidad internacional objetiva de los Estados corresponde
necesariamente la nocion de ilegalidad objetiva (uno de los elementos subyacentes al
concepto de jus cogens). En nuestros dias, nadie osaria negar la ilegalidad objetiva de
actos de genocidio, de préacticas sisteméticas de tortura, de ejecuciones sumarias y
extra-legales, y de desaparicion forzada de personas -practicas éstas que representan
crimenes de lesa humanidad-, condenadas por la conciencia juridica universal, a la par
de la aplicacion de tratados. Ya en su Opinion Consultiva de 1951 sobre Reservas a la

Convencion contra el Genocidio, la Corte Internacional de Justicia sefiald6 que los
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principios humanitarios subyacentes a aquella Convencion eran reconocidamente
"obligatorios para los Estados, aun en la ausencia de cualquier obligacion
convencional”.-

"72.Asi como, en el &mbito del Derecho Internacional de los Refugiados, se reconocio el
principio basico del non-refoulement como siendo del jus cogens, en el dominio del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se reconocié igualmente el caracter
de jus cogens del principio fundamental de la igualdad y la no-discriminacion..."
"...73...1a emergencia y consagracion del jus cogens evocan las nociones de orden
publico internacional y de una jerarquia de normas juridicas, asi como la prevalencia
del jus necessarium sobre el jus voluntarium; el jus cogens se presenta como la
expresion juridica de la propia comunidad internacional como un todo, la cual, en fin,
toma conciencia de si misma, y de los principios y valores fundamentales que la
guian...".-

"...76.En la construccion del ordenamiento juridico internacional del nuevo siglo,
testimoniamos, con la gradual erosion de la reciprocidad, la emergencia pari passu de
consideraciones superiores de ordre public, reflejadas en las concepciones de Is normas
imperativas del derecho internacional general (el jus cogens) y de las obligaciones erga
omnes de proteccion (debidas a todos, y a la comunidad internacional como un todo).
El jus cogens, al acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza como siendo dotadas
de un caracter necesariamente objetivo,y por lo tanto abarcando a todos los
destinatarios de las normas juridicas (omnes), tanto a los integrantes del poder publico
como a los particulares."
"77.A mi modo de ver, podemos considerar tales obligaciones erga omnes desde dos
dimensiones, una horizontal y otra vertical, que se complementan. Asi, las obligaciones
erga omnees de proteccion, en una dimensién horizontal, son obligaciones atinentes a
la proteccion de los seres humanos debidas a la comunidad internacional como un
todo. En el marco del derecho interncional convencional, vinculan a todos los Estados
Partes en los tratados de derechos humanos (obligaciones erga omnes partes), y, en el
ambito del derecho internacional general, vinculan todos los Estados que componen la
comunidad internacional organizada, sean o0 no Partes en aquellos tratados
(obligaciones erga omnes lato sensu). En una dimension vertical, las obligaciones erga
omnes de proteccién vinculan tanto a los érganos y agentes del poder publico (estatal),
como los simples particulares (en las relaciones inter-individuales)."
"78.Para la conformacion de esta dimensién vertical han contribuido decisivamente el
advenimiento y la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Pero
es sorprendente que, hasta la fecha, estas dimensiones horizontal y vertical de las

obligaciones erga omnes de proteccion hayan pasado enteramente desapercibidas de la
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doctrina juridica contemporanea. Sin embargo, las veo claramente configuradas en el
propio régimen de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Asi, por
ejemplo, en cuanto a la dimension vertical, la obligacion general, consagrada en el
articulo 1 (1) de la Convencién Americana, de respetar y garantizar el libre ejercicio de
los derechos por ella protegidos, genera efectos erga omnes, alcanzando las relaciones
del individuo tanto con el poder publico (estatal) cuanto con otros particulares...".-
"...79...Por definiciébn todas las normas del jus cogens generan necesariamente
obligaciones erga omnes..." (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion
juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003, voto del Juez Antonio A. Cancgado Trindade).-
La parte pertinente del voto concurrente del juez Garcia Ramirez reza:
"...16.La igualdad ante la ley y el rechazo de todas las formas de discriminaciéon se
encuentran a la cabeza de los textos declarativos, preceptivos y garantizadores de los
derechos humanos. Integran, en cierto modo, puntos de referencia, factores de
creacion, criterios de interpretacion y espacios de proteccién de todos los derechos.
Constituyen, por el grado de aceptacion que han alcanzado, expresiones claras del jus
cogens, con el caracter imperativo que éste reviste mas alld de las convenciones
generales o particulares,y con los efectos que posee para la determinacién de
obligaciones erga omnes...".-
"...27...1os derechos derivados del trabajo y concernientes, por ende, a los
trabajadores...pertenecen a la categoria de los denominados "econdémicos, sociales y
culturales"..., tienen el mismo rango que los llamados "civiles y politicos". Unos y otros,
mutuamente dependientes o condicionados, integran el estatuto contemporaneo del ser
humano: son un solo conjunto amplio, partes del mismo universo, que se desintegraria
artificiosamente Si quedara excluida alguna de ellas."”
"28.Entre esos derechos no hay mas distancia que la relativa a su materia, a la
identidad de los bienes que tutelan, al espacio en el que surgen y prosperan. Tienen la
misma jerarquia y reclaman idéntico respeto. No es debido confundir unos con otros,
pero tampoco es posible ignorar la relacidon en que se encuentran, por el imperio mismo
de las circunstancias: digamos, por ejemplo, que si bien el derecho al trabajo no se
confunde con el derecho a la vida, el trabajo es condicion de una vida digna, e incluso
de la vida misma: factor de subsistencia. Si se niega el acceso al trabajo, o se impide al
obrero la recepcién de sus frutos, o se obstruye la via jurisdiccional o administrativa
por la que éste reclama sus derechos, podria quedar en riesgo la vida, y en todo caso
sufrird menoscabo la calidad de la vida, que es un punto basico tanto de los derechos
econémicos, sociales y culturales como de los civiles y politicos..."

"...36.La proclamacion de derechos sin la provision de garantia para hacerlos valer
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gueda en el vacio. Se convierte en una formulacion estéril, que siembra expectativas y
produce frustraciones. Por ello es preciso establecer las garantias que permitan
reclamar el reconocimiento de los derechos, recuperarlos cuando han sido
desconocidos, restablecerlos si fueron vulnerados y ponerlos en préactica cuando su
ejercicio tropieza con obstaculos indebidos. A esto atiende el principio de acceso igual y
expedito a la proteccion jurisdiccional efectiva, es decir, la posibilidad real de acceder a
la justicia a través de los medios que el ordenamiento interno proporciona a todas las
personas, con la finalidad de alcanzar una solucion justa a la controversia que se ha
suscitado. En otros términos: acceso formal y material a la justicia..." (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 del
Juez Sergio Garcia Ramirez).-
En sintesis:
1) El principio fundamental de igualdad y no discriminacion forma parte del jus
cogens.-

2) En el marco de una relacion laboral privada, por la teoria del Drittwirkung, ese
principio debe ser respetado cabalmente por el empleador en relacién con el
trabajador, y su vulneracién no sélo transgrede normas del orden juridico nacional de
jerarquia constitucional y supralegal, sino también normas imperativas de orden
publico internacional.-
3) En caso de despido discriminatorio por motivos antisindicales, 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 principio
fundamental vulnerado.-
En esa linea se inscribe el art. 1° de la ley 23592, cuyo texto reza:
"Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algdn modo menoscabe el
pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio
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, opinidn politica o gremial, sexo, posicién econémica, condicién
social 0 caracteres fisicos".-
En el mismo sentido, el art. 1 del Convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo N° 98 sobre el Derecho de Sindicacién y de Negociacion Colectiva, ratificado

por la Republica Argentina, e incluido en la Declaracion de la O.L.T. relativa a los
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Principios y Derechos Fundamentales en el trabajo y su seguimiento, dispone en lo
pertinente:

"l.Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo”.-
"2.Dicha proteccidon deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por
objeto:..."

"...b)despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier forma a causa de su afiliacion
o de su participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante las horas de  trabajo".-
El Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo ha
sefalado:

"En ciertos casos en que en la préactica la legislacion nacional permite a los
empleadores, a condicidén de que paguen la indemnizacion prevista por la ley en todos
los casos de despido injustificado, despedir a un trabajador, si el motivo real es su
afiliacion a un sindicato o su actividad sindical, no se concede una proteccion suficiente
contra los actos de discriminacion antisindical cubiertos por el Convenio N°© 98"
(Recopilacion de 1985, péarrafo 547; 211 informe, caso num. 1054, parrafo 163; 241
informe, caso num. 1287, parrafo 227; 292 informe, caso nim. 1625, parrafo 70 y 295
informe, caso num. 1729, parrafo 36; "La libertad sindical”, Recopilacion de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT,
Cuarta Eidicién (revisada), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1996, p. 153).-
"Nadie deberia ser objeto de discriminacion antisindical por la realizacién de
actividades sindicales legitimas y la posibilidad de reintegro en el puesto de trabajo
deberia estar a disposicion de los interesados en los casos de discriminacion
antisindical" (297 informe, casos nims. 1678, 1695 y 1781, parrafo 426; Recopilacion de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion
de la OIT, Cuarta Eidicion (revisada), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1996,
p. 162).-
Desde esta perspectiva, concretado un despido discriminatorio por motivos
antisindicales, el trabajador afectado tiene derecho a demandar judicialmente que se
"deje sin efecto el acto discriminatorio”, lo que implica la nulidad de la decisién
rescisoria y la readmision en el empleo.-
El despido discriminatorio vulnera el derecho fundamental del trabajador a no ser
discriminado arbitrariamente amparado por las normas de jerarquia constitucional y
supralegal mencionadas y por el jus cogens, razén por la cual la garantia plena y eficaz
de ese derecho es la nulidad del despido y la reincorporacién al puesto de trabajo.-

De no admitirse la invocacion de la ley 23.592 por parte de un trabajador afectado por
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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 razén de ser, exclusiva o principalmente, en el ambito
estricto de las relaciones laborales, y de modo que no sea posible técnicamente su
gjercicio extramuros de las mismas.-
El citado derecho, pensado constitucionalmente para el ejercicio de su titularidad por
todos los ciudadanos, y desde su incorporacion al jus cogens por todos los habitantes
del mundo, cualquiera sea su condicién personal o profesional, puede ser ejercitado
desde luego por los sujetos de las relaciones de trabajo (y por los trabajadores en
particular) en el &mbito de las mismas, por lo que en tal caso adquiere un contenido o
dimensién laboral sobrevenidos. Se produce asi una "impregnacién laboral" de un
derecho de titularidad general o inespecifico por el hecho de su utilizacién por
trabajadores asalariados a proposito y en los dominios de un contrato de trabajo.-
En sintesis, estamos en presencia de un derecho fundamental atribuido con caracter
general a todos los habitantes, que es ejercitado en el seno de una relacién 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- Lépez, 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 gozara de la proteccién 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 Econdmicos, Sociales y Culturales, 3 del "Protocolo de San Salvador”, 1, 2y 3

del Convenio N©° 111 de la O.1.T. sobre la Discriminacion (empleo y ocupacién) de 1958
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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
Nacién y una tutela constitucional laboral especifica.-
La doble proteccion constitucional se funda en una razén ontoldgica:
"...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
definicion de aspectos decisivos de la nocion de trabajo, que es un concepto juridico
constitucional que debe ser siempre forjado a la luz de la prescripcién 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 cuél 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 nocion constitucional de trabajo se vincula no
sélo al art. 14 bis de la Carta Magna, sino con el afianzamiento de la justicia, meta del
orden constitucional, segun 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, intersubjetiva y trascendente de la
persona humana, debiendo basarse en él 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. c/Y.P.F.", 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 mencidn expresa de la justicia social en el texto constitucional s6lo constituye una
novedad linglistica, 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
gue 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
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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 Constitucion desde sus origenes: "el objetivo
preeminente de la Constitucidén, segin expresa su Predmbulo, es lograr el bienestar
general, lo cual significa decir la justicia en su mas alta expresion, esto es, la justicia
social" (cfr. 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),
conjugandose con los valores de "cooperacién" y "solidaridad" (C.S.J.N., 3/5/84,
"Gutiérrez c/Y.P.F™).-
"El trabajo humano tiene caracteristicas propias que imponen su consideracién con
criterios propios que obviamente exceden el mero mercado econémico y que se apoyan
en 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 econdémicas”, 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 Constitucién”, L.L., diario
del 3/10/94).-
Segun 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 respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad...”.-

Las medidas de accion positiva en general tienen por finalidad garantizar la igualdad
real de trato, desbrozando los impedimentos que condicionan y limitan la igualdad en
los hechos.-
Entre los destinatarios de las normas que, como medidas de discriminacion positiva

debe promover el legislador, obviamente se incluyen los trabajadores.-
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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 Espafa, en términos que resultan aplicables a nuestro ordenamiento
juridico.-

"...Ia disparidad normativa se asienta sobre una desigualdad originaria entre trabajador
y empresario que tiene su fundamento no sélo en la distinta condicién econémica de
ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia y especial relacion juridica
gue los vincula, que es de dependencia o subordinacion de uno respecto del otro, y que
posee una tradiciébn 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 correccién, al menos
parcialmente, de las desigualdades fundamentales...Estas ideas encuentran expresa
consagracion en el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola cuando impone a los
poderes publicos la obligacién 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 ambito de actuacion de una
igualdad meramente formal y propugnando un significado del principio de igualdad
acorde con la definicién 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 Alarcén
Caracuel, Manuel Ramén, "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 Ramdén, 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 violacién del plexo normativo y principista descripto precedentemente,
llegando a la paradoja de que una norma pensada para prevenir y sancionar actos
discriminatorios seria aplicable con un sentido arbitrariamente discriminador contra
un grupo numeroso de personas -los trabajadores asalariados- que gozan de una tutela
juridica mas intensa.-
Resulta inaplicable al presente caso la solucién consagrada por el art. 11 de la ley

25.013, teniendo en cuenta las fechas de celebracién y extincion del contrato de trabajo
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entre las partes (conf. arts. 5° ley 25013 y 41, ley 25.877).-
Deviene irrelevante el hecho de que la demandada haya depositado oportunamente la
suma de $ 75.423,79 concomitantemente y con motivo de la extincion del contrato de
trabajo, tendiente a cubrir las indemnizaciones tarifadas por despido incausado e
intempestivo, toda vez que la actora ha expresado firmemente su voluntad de
permanecer en el cargo a través de la pretension de nulidad del despido amparada por
las normas citadas precedentemente, y esa voluntad debe prevalecer en el presente caso
sobre cualquier otra interpretacion posible por tratarse de una garantia de caracter
personal fundada en el plexo normativo precitado.-
El despido discriminatorio padecido por la actora es un acto nulo de objeto prohibido y,
ademas, ilicito, por lo que propicio revocar la sentencia de grado, y hacer lugar a la
accién de amparo, declarando la nulidad del despido, y condenando a la demandada a
readmitir a la trabajadora en el empleo, y a resarcir los dafios y perjuicios pertinentes
(conf. arts. 18, 953, 1044, 1066, 1083 y concs., C. Civ.; 19, ley 23.592).-
Propongo fijar la reparacién del dafio material en una suma equivalente a las
remuneraciones devengadas desde la fecha del aparente despido hasta la efectiva
reincorporacion, la que sera calculada por el perito contador en la etapa de ejecucion
(conf. arts. 165, C.P.C.C.N. y 19, ley 23.592).-
Por otra parte, 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 la actora puso
su fuerza de trabajo a disposicion de la demandada (conf. art. 103, L.C.T. -t.0.-),
tratandose de una accion de cumplimiento fundada en el art. 505, inc. 1°, C. Civ.,
méxime que en el caso la comunicacion del despido se produjo el 5 de enero de 2005 y
la accion judicial fue interpuesta el 1° de febrero de 2005 (ver cargo mecanico de fs. 76
vta.), es decir, en forma casi inmediata.-
No obsta a la conclusion expuesta el hecho de que con posterioridad a la desvinculacion
material la actora haya prestado servicios como enfermera para la Clinica San Camilo,
por las siguientes razones.-
En primer lugar, porque ese desemperfio sélo se limitd al lapso comprendido entre el 4
de febrero y el 30 de abril, ambos de 2005 (ver respuestas de la actora a las preguntas
3° y 4° formuladas por la demandada -fs. 146- e informe de fs. 454)
En segundo término, y esto es decisivo y relevante, porque la demandada no alegé ni
tampoco demostrd que ese desempefio se superpusiera horariamente con la jornada

comprometida por la actora en la Clinica del Sol explotada por San Timoteo S.A., ni que
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Parra Vera se desempeflase para esta dltima en forma exclusiva.-
También considero fundada la pretensién de resarcimiento de dafio moral, la que
auspicio fijar equitativamente en la suma de $ 5.000, calculada a valores vigentes a la
fecha de este pronunciamiento, teniendo en cuenta la indole del hecho generador de la
responsabilidad y las circunstancias del caso (conf. arts. 522, C. Civ. y 1°, ley 23.592).-
Considero relevante destacar que la nulidad del despido discriminatorio y el
consecuente derecho de la trabajadora demandante a la readmisién en el empleo
postulados a través de este voto reconoce destacados precedentes en la jurisprudencia
de esta Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (conf. C.N.A.T., Sala X, sent. def.
n°® 9.679, 20/06/2001, "Stafforini, Marcelo Raul c/Ministerio de Trabajo y de la
Seguridad Social Administracion Nacional de la Seguridad Social ANSES s/accion de
amparo"”; Sala VI, sent. def. n® 56.971, "Balaguer, Catalina Teresa c/Pepsico de
Argentina S.R.L. s/juicio sumarisimo”, 10/03/2004;; Sala IX, sent. n° 12.488,
31/05/2005, "Greppi, Laura Karina c/Telefénica de Argentina S.A. s/despido™).-

XI1.Por todo lo hasta aqui expuesto, sugiero revocar la sentencia de grado, hacer lugar a
la accion de amparo interpuesta por Maxima Parra Vera contra San Timoteo S.A.,
declarando la nulidad del despido dispuesto por esta uUltima, y condenando a la
demandada a readmitir a la actora 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. 666 bis, C. Civ. y 37, C.P.C.C.N.), y a abonar
dentro del quinto dia de quedar firme la liquidacion que practicara el perito contador
en la etapa de ejecucion en concepto de reparacién de dafio material una suma
equivalente a las remuneraciones devengadas desde el 5 de enero de 2005 hasta la
efectiva reincorporacién, y una suma en concepto de resarcimiento de dafio moral, la
gue propongo fijar en $ 5.000. Los referidos importes devengaran intereses desde la
fecha de su exigibilidad (la reparacién del dafio moral desde el 5/01/05) y hasta el
efectivo pago, de acuerdo a la tasa activa fijada por el Banco de la Nacidon 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).-

XII. 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.-
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EL DOCTOR JULIO CESAR SIMON manifesto:
Adhiero al voto del Dr. Zas por compartir sus fundamentos y agrego: soy de aquellos
que, siguiendo las ensefianzas de Justo Lépez, sostienen que no existe un derecho del
empleador a despedir al trabajador sin causa, antes bien existe un derecho del
trabajador, garantizado por el art. 14 bis de la Constituciéon Nacional a que no se lo
despida arbitrariamente.-
El despido sin causa producido en el &mbito del derecho privado seria una violacion a
ese derecho Y, por eso, es penado con una sancion.-
Pero existen ciertos casos en que el empleador -atn aquél regido por el Derecho del
Trabajo- no puede despedir sin recurrir a un procedimiento especial de autorizacién -
en algunos supuestos- o0, agrego, cuando el despido es discriminatorio.-
Esto ultimo porqgue, segun entiendo y disipadas las dudas que segun algunos podia
generar una norma como la del art. 11 de la ley 25.013 derogada por la ley 25.877, la
sancién de nulidad se produce porque el acto discriminatorio, como tal, estd prohibido
por nuestro ordenamiento juridico.-
Esta prohibicion resulta de infinidad de normas, algunas constitucionales como los
arts. 14, 14 bis, 16, otras de jerarquia constitucional, asi el Convenio 87 de la OIT, al que
remiten los Pactos de Nueva York, el de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ese mismo pacto de Derechos Civiles y Politicos en
su parte 11, art. 2°, inc. 1°, la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, La
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial. También esta plasmada en el art. 1° de la Declaracién Socio Laboral del
MERCOSUR que dispone: "todo trabajador tiene garantizada la igualdad efectiva de
derechos, trato y oportunidades en el empleo y ocupacidn sin distincién de raza, origen
nacional, color, sexo u orientacién sexual, edad, credo, opinidn politica o sindical,
ideologia, posicion econdmica o cualquier otra condicion social o familiar, en
conformidad con las disposiciones legales vigentes" y aunque he formulado en lo
personal algln reparo a la aplicacion de sus normas en el derecho interno, lo cierto es
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la ha citado como integrandolo en el
leading case "Aquino”.-
Ahora bien, supuesto que nos encontremos frente a un despido discriminatorio, ;qué
normas del derecho interno deben aplicarse?. A mi juicio -coincidiendo por otro lado
como en todo su voto con el Dr. Zas- no existe norma especifica en el Derecho del
Trabajo sobre el punto, recuérdese que esa disposicion de la ley 25.013 derogada no
alcanza el supuesto de autos -aclaro que, por lo demas, existian en su momento

fundadas dudas sobre su vigencia, tanto por un veto cercenatorio cuanto por su
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oposicion a normas de mayor jerarquia- pareciera que cabe aplicar, en primer término,
el Caodigo Civil.-
Como sefalara Justo Lopez -referencia insoslayable en esta materia- el derecho civil
tiene la peculiar posicion de ser "derecho comun" puesto que "se refiere a los
individuos, como seres humanos, sin tomar en cuenta su profesién, sus ocupaciones,
sin averiguar si son comerciantes, industriales, trabajadores, campesinos, burgueses, 0
sin ninguna profesién. Constituye lo que se llama el derecho comun, esto es, el derecho
gue debe ser aplicado a menos que exista disposicion excepcional aplicable al caso
concreto™ (conf. "Incidencia del derecho Civil en el derecho del Trabajo", en L.T., XXX-
A, pags. 193 y ss.). De forma tal que las normas del derecho civil tienen vocacién para
ser aplicadas (subsidiariamente) cuando faltan normas para regular el caso en las
materias propias de las otras ramas de derecho privado.-
Por supuesto que reconozco la autonomia del derecho del trabajo, es mas la defiendo,
pero reconozco -siguiendo también a LApez- que esta autonomia es relativa, ya que no
cabe pensar en un aislamiento absoluto entre él y las demas ramas del Derecho.-
Ahora bien el maestro Lopez indicaba que los limites a la aplicabilidad de las normas
civiles se dan cuando existe incompatibilidad y tal incompatibilidad se muestra de dos
maneras 1) la existencia de una norma laboral expresa distinta y 2) la incompatibilidad
de la norma civil -incluso en el supuesto de carencia de norma laboral- con los
principios generales especiales del derecho del trabajo.-
¢Existe, quizas, un principio del derecho del trabajo que autorice al empleador a
despedir arbitrariamente? No s6lo nunca ha sido enunciado como tal, que yo sepa, ni se
puede deducir -a mi entender- de los principios del Derecho del Trabajo generalmente
conocidos (conf. Pl4 Rodriguez, Américo, "Los principios del Derecho del Trabajo",
Depalma, 1978).-
Pareciera que lo que se quiere sostener cuando se pretende la inaplicabilidad de la ley
23.592 y el Codigo Civil es que el empleador tiene derecho a despedir sin causa -lo que
ya hemos aventado a la luz de lo dispuesto en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional,
pero de lo que carece, sin ninguna duda, es de derecho a despedir discriminatoriamente
y que ese despido valga, esto es que el acto discriminatorio se consume, en este caso las
normas aplicables lo impiden por via de la nulidad (conf. "Es inconstitucional el
derecho a la estabilidad™, L.T. XVII-A, pags. 385 y ss.)
Lo dicho viene a cuento porque cuando nos encontramos frente a un despido
discriminatorio -y coincido con el Dr. Zas que el de la actora lo fue- la nulidad se
impondria por aplicacion de lo dispuesto en los arts. 953 y 1044 del Cddigo Civil. El
despido discriminatorio es nulo porque esta prohibido. Pretender que esas normas no

se apliquen al trabajador implicaria una nueva discriminacion inaceptable.-
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Quiero invocar por lo demas lo indicado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el mentado caso "Aquino" puesto que la intencién de desplazar al Derecho Civil
cuando este aporta soluciones que cumplen con el precepto constitucional de proteger
el trabajo en sus diversas formas no es nueva, ya se intentd sin éxito en su momento
con la aplicacion del art. 1113 del Cddigo Civil a los dependientes, mas tarde con la Ley
de Riesgos del Trabajo y, ahora, en lo atinente al despido discriminatorio.-
Por lo demas se llega a idéntica solucion por aplicacién de la ley 23.592, en tanto que
esa es la norma general de aplicacion al acto discriminatorio. Sobre el punto reitero lo
antes indicado en relacion a la aplicacion de normas generales, en el caso una especifica
en cuanto a la discriminacion pero general en cuanto a su campo de aplicacién
personal, ya que ésta ordena reponer el estado de cosas anterior al acto lesivo, y en el
caso, para lograr tal objeto, es necesario dejar sin efecto -nulificar- el acto del
empleador.-

Ahora bien, coadyuvando con lo afirmado por mi colega el Dr. Zas en su voto, coincido
con que la que debia probar que el acto no era discriminatorio era la empleadora. Sin
perjuicio de agregar algunas lineas sobre la jurisprudencia de los érganos de aplicacion
de la norma internacional en relacidén al punto, comienzo por sefialar que la accionada
no sélo no probd que el despido no fue discriminatorio sino que, por el contrario -
discrepando con mi distinguida colega Dra. Garcia Malgarejo- creo que del expediente
surge lo contrario- ya que la demandante fue despedida por razones de
reestructuracion, pero fue la Unica despedida entre los mas de doscientos empleados,
¢qué reestructuracion es esa que alcanzaba so6lo a la actora?, la respuesta no resulta
clara de la causa, maxime cuando la accionante tenia los antecedentes sindicales
destacados en su voto por el Dr. Zas.-
Adelanté que adheria a lo indicado por el Dr. Zas respecto de la carga de la prueba. La
jurisprudencia de los organismos de control y aplicacion del Convenio 87 llevan a esa
conclusiéon y no puedo dejar de sefialar que en el caso "Simoén", tanto el Procurador
General de la Nacién, como los magistrados intervinientes sefialan que cuando el art.
75, inc. 22 de la Constitucidon Nacional, refiere a las condiciones de vigencia pretende
que se interpreten y apliquen tal como son efectivamente interpretados y aplicados en
el ordenamiento internacional (con cita en el caso "Giroldi", Fallos: 328:514), ello
implica también, por conexidad ldgica razonable, que deben ser aplicados en la
Argentina, tal como funcionan en el orden internacional incluyendo la jurisprudencia
de dicho ambito relativa a esos tratados.-
En ese sentido la referencia que se formula en nuestra Constitucion a los Tratados
incluye su efectiva vigencia en el derecho internacional como un todo sistemético

(Fallos, 320: 2145, considerando 7°). Asi en el mentado caso Simén se indicé que "los
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tratados internacionales sobre derechos humanos -y, agrego, los del Derecho del
Trabajo seguramente lo son como bien se encargd de sefialar en su Memoria para la 75°
reunion, el entonces Director General de la OIT, conf. "Los Derechos Humanos son
Responsabilidad de Todos", Ginebra -Suiza- 1988)- deben ser interpretados conforme
el derecho internacional, pues es éste su ordenamiento juridico propio. Estan mas
estrechamente conexos con el derecho internacional y, por esa via, con la interpretacion
y aplicacion que pueda hacer de ellos la jurisprudencia internacional. De nada serviria
la referencia a los tratados hecha por la Constitucion si su aplicacion se viera frustrada

o modificada por interpretaciones basadas en uno u otro derecho nacional.-

Por lo tanto, reitero, por sus propios argumentos y los que mas arriba indico, adhiero al
voto del Dr. Zas.-

En virtud de lo que surge del acuerdo que antecede, el TRIBUNAL POR MAYORIA
RESUELVE: 1) Revocar la sentencia de primera instancia y hacer lugar a la accién de
amparo interpuesta por Maxima Parra Vera contra San Timoteo S.A., declarando la
nulidad del despido dispuesto por esta ultima, y condenandola a reinstalar a la actora
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. 666 bis, C. Civ. y 37, C.P.C.C.N.), y a abonar dentro del quinto dia de quedar firme
la liquidacion que practicaré el perito contador en la etapa de ejecucion en concepto de
reparacion de dafio material, una suma equivalente a las remuneraciones devengadas
desde el 5 de enero de 2005 hasta la efectiva reincorporacion y, la suma de $ 5.000
(PESOS CINCO MIL) en concepto de resarcimiento de dafio moral. Los referidos
importes devengaran intereses desde la fecha de su exigibilidad (la reparacion del dafio
moral desde el 5/01/05) y hasta el efectivo pago, de acuerdo a la tasa activa fijada por el
Banco de la Nacién 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).2) Dejar sin efecto lo resuelto en primera instancia
en materia de costas y honorarios. Imponer las primeras, en ambas instancias, a cargo
de la demandada vy diferir la regulacion de honorarios para el momento en que esté
determinado definitivamente el monto de condena. Registrese, notifiquese con caracter
urgente y devuélvase. Con lo que terminé el acto, firmando los sefiores jueces por ante
mi, que doy fe.//-

Fdo.: Maria C. Garcia Margalejo - Oscar Zas - Julio César Simon
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