ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 8 de Agosto de 2012,
habi éndose establ eci do, de conform dad con | o dispuesto en
el Acuerdo 2078, que deberd observarse el siguiente orden
de votacién: doctores Negri, de Léazzari, Pettigiani
Hitters, Kogan, se reunen |os sefiores jueces de |a Suprena
Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar
sentencia definitiva en la causa L. 104.378, "Sffaeir,
Carolina contra Cooperativa El éctrica de Chacabuco Limtada
(CECH). Despi do".

ANTECEDENTES

El Tribunal de Trabajo del Departamento Judicia
Junin hizo lugar a la accion pronovida, con costas a la
parte demandada.

Est a deduj o recurso extraordinario de
i naplicabilidad de |ey.

Dictada |la providencia de autos y hallandose |a
causa en estado de pronunciar sentencia, |la Suprema Corte
decidi 6 plantear y votar |a siguiente

CUESTI ON

SEs f undado el recurso extraordinario de

i naplicabilidad de |ey?
VOTACI ON
A la cuestion planteada, el sefor Juez doctor

Negri dij o:



|. El tribunal de trabajo hizo lugar a | a demanda
interpuesta por Carolina Sffaeir contra "Cooperativa
El éctrica de Chacabuco Limtada", a quien condend a
reincorporarla en su puesto de trabajo y a pagarle 1|os
salarios que dej6 de percibir entre la fecha del despido y
el dictado de la sentencia, asi comp el resarcimento del
dafio noral derivado del acto ilicito extracontractual en el
que incurrid al despedirla.

Lo hizo por entender que el despido directo
di spuesto por Ila patronal el dia 26-X-2003 revistio
caracter discrimnatorio, por lo que correspondia declarar
su nulidad y ordenar la reinstalacién de |la accionante en
su enpl eo.

En ese sentido, puntualizé el a quo que, si bien
el distracto se produjo sin expresi én de causa, |os notivos
silenciados por el enpleador en el telegranma rescisorio
surgieron evidentes de |a prueba producida en |a causa, con
la cual queddé denpstrado que el despido fue consecuencia
del reclano judicial entablado por |a actora contra la
cooperativa denmandada a raiz de la nuerte del sefior Hugo
Ni codenp, quien fuera en vida su esposo.

Precis6 el juzgador que, en el caso, se acreditd
que el sefior N codenp fallecidé el dia 23-X-2001 a raiz de
un paro cardio-respiratorio por electrocucién nientras

real i zaba tareas con un "chi mango” en silos de propi edad de



un tercero, por lo que |la sefiora Sffaeir demanddé -por su
propi o derecho y en representacion de P.N. , la hija nenor
de anbos- a l|a Cooperativa Eléctrica en su calidad de
guardi &n del tendido rural electrificado, que forma parte
de la red el éctrica de su propi edad.

Destac6é asimsnmo el sentenciante que dicha
demanda civil fue pronovida el dia 20-X-2003, que fue
notificada a |la Cooperativa Eléctrica el dia 17-XI-2003 y
que su Consejo de Administracién tond conociniento de ella
el 25-XI-2003, oportunidad en |la cual decidié despedir a la
actora, lo que le fue notificado al dia siguiente. Al
respecto, se puntualizdé en el veredicto que, del acta de |la
reuni 6n del Consejo de Adm nistraci 6n cel ebrada el dia 25-
Xl -2003 (agregada a fs. 246/248), surge que la radicacion
de esa demanda civil "gener6 un malestar nuy grande entre
el personal de la entidad", al punto que se consigné alli
que |la negativa de la actora a posponer |a notificacion de
la msma fue interpretada comp una "falta total de
consi deraci 6n" de parte suya, resolviéndose, finalnente,
por unanimdad, remtirle al dia siguiente el telegram de
despi do.

Por otra parte, tanbién ponder6 el a quo la
decl araci 6n testinonial prestada en la audiencia de vista
de la causa por el sefior Echeverria (gerente de la

accionada), quien -segun qued6 plasmado en el veredicto-



declaré que, una vez anoticiado de la pronocion de la
demanda nenci onada, el Consejo de Adm nistraci6n "tenia una
deci si 6n tomada, era decision del Consejo despedir a la
actora", habiendo afiadido que "era vox populi que la
acci onante habia iniciado una denanda contra |a Cooperativa
por la mnuerte de su esposo y siendo enpleada de |a
Cooperativa no se lo veia conp una actitud nuy digna, ese
era el conmentario que circulaba dentro y fuera de la
Cooperativa" (textual, vered., fs. 648).

Sobre | a base de |os argunentos sefialados y con
fundanmento en las pruebas testinonial, conf esi onal ,
docunental y pericial, concluydé el tribunal de grado que,
mas alld de que no se explicité causa alguna en |la
conuni caci6n rescisoria, el nmotivo desencadenante del
despido incausado fue Ila interposicion de |la demanda
entabl ada por l|a accionante con el objeto de reclamar |a
reparaci 6n de | os dafios derivados de |la nmuerte de su esposo
(vered., fs. 642/651), mhxinme ante la inexistencia de
el emento probatorio alguno aportado por |a patronal que
permtiese excluir la conducta discrimnatoria alegada en
el escrito de inicio, habida cuenta que -preciso el
tribunal a fs. 656 y vta.- pesaba sobre |a denmandada
denpstrar que el despido habia obedecido a una causa
extrafia al acto discrimnatorio invocado.

Ya en l|la sentencia, expresO el juzgador que



resul taba indudable que existio en el caso una represalia
por la actitud asumda por la accionante al iniciar el
juicio mencionado. En consecuencia, concluyd que el despido
se origin6 en un notivo discrimnatorio arbitrario, toda
vez que en el caso existidé una sancidén inpuesta a |a
accionante por el ejercicio del derecho constitucional de
peticionar a la justicia, garantia inviolable que tiene
jerarquia constitucional propia a tenor de I|o que
prescriben los arts. 14 y 18 de l|la Constituci én nacional
(sent., fs. 657).

Luego, tras destacar que el derecho a la no
di scrimnacion tiene fundanento en la dignidad de la
persona y en el principio de igualdad, hal | &ndose
consagrado en |los diversos tratados internacionales
i ncorporados por el art. 75 inc. 22 de la Constituciodn
naci onal, precisé el a quo que resultaba aplicable al caso
la ley 23.592, con fundanento en que, de acuerdo con su
art. 1 -explico- resulta posible obligar al responsable a
hacer cesar el acto discrimnatorio y a reparar |os dafos
materiales y norales que de él se derivan. Aclard asimnsno
el juzgador que, frente a la existencia de un despido
discrimnatorio, la aplicacion de la nmentada |ley 23.592
permtia dejar de lado la "estabilidad inpropia" que
consagra la Ley de Contrato de Trabajo, pudi éndose obligar

al enpleador a reincorporar al trabajador victim de la



conducta di scrimnatori a.

Ello asi -puntualizé- pues la actitud de Ila
demandada constituyd, anal i zada en el mar co
constitucional y legal nencionado, un acto nulo en |os
térmnos del art. 1044 del Coédigo Civil, debiendo
vol verse las cosas al estado anterior a su com sion, de
conformdad a |lo que establecen los arts. 1050, 1055 vy
1083 del msnmo cuerpo normativo; argunentos con sustento
en los cuales el a quo anul6 el despido y ordend la
reinstalacién de la trabajadora en su puesto de | abor
(sent., fs. 658/661).

Sentado | o expuesto, el tribunal dispuso que
t anbi én correspondia condenar a l|a accionada a pagar |os
salarios caidos que la actora habia dejado de percibir
entre la fecha del distracto y la del dictado de Ila
sentencia (41 neses), debiendo descontarse de ese inporte
la suma que habia cobrado en concepto de | as
i ndemmi zaci ones tarifadas derivadas del despido (sent., fs.
662) .

Asim snmo, ordendé reparar el dafio noral derivado
de la <conducta discrimnatoria en que incurrié Ila
demandada, en la inteligencia de que ésta habia conetido un
acto ilicito ~configurativo de responsabilidad civil
extracontractual, en los térmnos de los arts. 1067, 1078 y

1109 del Codigo Civil. Destac6 el sentenciante que la



actitud patronal inplicd una ofensa encubierta a la honra
de la trabajadora, por nenoscabo de su autoestima, naxinme
consi derando su condici 6n de Unico sostén de su hija menor
de edad (fs. 663 y vta.).

1. Contra esta decision se alza la parte
demandada medi ant e recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley, en el que denuncia violacién vy
erronea aplicacion de los arts. 14, 14 bis y 17 de la
Constitucion nacional; 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo; 1 de la ley 23.592; 1044, 1050, 1056, 1067, 1078,
1089, 1090 y 1109 del Cdédigo Civil; 34 inc. 4° y 163 inc.
6° del Cbdigo Procesal CGvil y Conmercial y 44 incs. c) y d)
de la ley 11.653, asi comb de la doctrina legal que
identifica (fs. 680/689).

Tras acl arar expresanente que no resultan notivo
de inpugnaci 6n | os hechos determ nados en el veredicto ni
la conclusi6n del tribunal relativa a que el despido de |a
actora obedeci6 a la pronocion del proceso judicial cuyo
objeto era una pretension de condena del enpleador, cono
tanmpoco la atribucidon de la carga de |a prueba formul ada en
| a sentencia atacada (recurso, fs. 683 y vta.), plantea |os
Si gui entes agravi os:

1. En primer lugar, critica la decision del
tribunal en cuanto declard |a nulidad del despido y condend

a la accionada a reinstalar a la actora en su puesto de



trabaj o

Sefial a que, al resolver de ese nodo, el juzgador
desinterpret6 el art. 14 bis de |la Constituci6n nacional
desconoci endo otras normas de igual linaje que consagran |a
libertad de comerciar y ejercer industria licita, asi conp
el derecho de propiedad.

Afirma, en ese sentido, que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién no ha convalidado las leyes o
convenci ones colectivas que establecian Ila denom nada
"estabilidad propia"” de |los trabajadores, en tanto suprinen
el poder discrecional que es inprescindible reconocer a |os
enpl eadores en |o concerniente a l|la integracidén de su
personal, con nengua de las garantias constitucionales
arri ba nmenci onadas.

Ainade que, para que resulte aplicable el art. 1
de la ley 23.592 y la consecuente nulidad del despido, es
menester que el acto discrimnatorio nenoscabe derechos y
garantias fundanentales reconocidos en la Constitucion
naci onal y, si bien el a quo consider6 que el despido de |la
actora violent6 el art. 14 bis, esa transgresi 6n so6l o puede
traducirse en un réginen de "estabilidad inpropia", con
derecho a percibir una indemizacién tarifada, por |o que
la aplicacion de la ley 23.592 al despido arbitrario de un
trabaj ador, unido por un vinculo |aboral privado, "resulta

i nconstitucional".



Sin perjuicio de |o sefialado, destaca que |a
actuacion de la ley 23.592 en el anbito |aboral "es erroénea
y conporta la violacién del articulo 245 L.C. T.".

Al respecto, afirma que si la interpretaci 6n del
art. 1 de dicha ley alcanza a cualquier acto arbitrario -
esto es, carente de justificacion razonable-, es claro que
todo despi do incausado, al que alude el art. 245 de la Ley
de Contrato de Trabajo, seria discrimnatorio. Sin enbargo
-seflal a- de la doctrina |legal de esta Corte que identifica
se desprende que la |egislacion vigente di spone un sistenmn
de protecci6on de |a estabilidad que inpone al enpl eador el
pago de una indemizacion tarifada que es conprensiva de
todo perjuicio padecido por el trabajador conb consecuencia
de | a cesanti a.

Agrega que, cuando el | egi sl ador deci di 6
i ncorporar al réginmen |aboral el despido discrimnatorio en
el art. 11 de la ley 25.013, |lo hizo respetando el sistema
de "estabilidad inpropia", agravando |a indemi zaci 6n por
despido; por |o que, en todo caso, a tenor de ese
di spositivo legal debi6 solventarse el conflicto, méxine
cuando | a propia actora peticiond su aplicacion y era esa
la norma que se encontraba vigente a la fecha en que se
produj o el distracto.

En definitiva, sostiene la inmpugnante que aun

cuando el notivo del despido, no nencionado en la



conuni caci 6n rescisori a, resul tase i rrazonabl e (por
ejenplo, en virtud de que el trabajador hubiera puesto en
ejercicio, el derecho de accion frente a la enpresa), tal
circunstancia no autorizaria la aplicacién del art. 1 de la
ley 23.592 y el réginmen civil de las nulidades, con el
consecuente desplazamento del art. 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo, i mpl ement &ndose un sistema de
estabilidad absoluta que no ha sido inpuesto por al art. 14
bis de la Constitucidn y violenta |as garantias consagradas
en sus arts. 14 y 17.

2. En otro orden, cuestiona la sentencia en
cuanto conden6 a la patronal a resarcir integralnmente |os
dafios derivados del despido discrimnatorio.

En o que respecta a los "salarios caidos",
afirma que son consecuencia de |la nulificacion del despido,
razon por la cual, resultando inprocedente aquella
deci si 6n, ello trae aparejado el rechazo de ese
resarcim ento.

Ainade que, sin perjuicio de |lo sefalado, Ila
sentencia ha violado |la doctrina legal de esta Suprema
Corte que indica (conf. L. 42.985, sent. del 14-VIII-1990;
L. 84.809, sent. del 7-111-2007, entre otras), de la cual
se desprende que l|la ruptura wunilateral sin causa del
contrato de trabajo origina la obligacién de pagar |as

i ndemni zaci ones previstas en la |ley, gue conprenden



cual qui er perjuicio padecido por el trabajador a causa de
su despido; toda vez que la ley presune -sin admtir prueba
en contrario- la existencia de |os dafios materiales vy
noral es padecidos por el dependiente con notivo de la
extincion del vinculo y establece, tarifadanmente, la
reparaci 6n correspondi ent e.

Agrega a | o sefialado que, al ponderar |a ofensa
encubierta a la honra de |la trabajadora, por nenoscabo de
su autoestima, para fundar |a condena por el dafio noral, el
a quo incurrid en absurdo y transgresién de los arts. 34
inc. 4° y 163 inc. 6° del Codigo Procesal Civil y Conercial
y 44 incs. d) y e) de la ley 11.653, habida cuenta que, en
el escrito de inicio, se reclamd ese rubro alegando la
situacion de nortificacion, incertidunbre y desasosiego
sufrida por la actora ante la represalia adoptada por |a
demandada.

I11. El recurso es inprocedente.

1. Inicialnente, considero necesario recordar que
la potestad revisora de esta Suprema Corte esta
circunscripta al contenido de la sentencia y a la concreta
i mpugnaci 6n contra ella formulada (conf. causas L. 61.959,
"Correa", sent. del 24-111-1998; L. 74.191, "Mamani", sent.
del 15-V-2002; L. 77.049, "Martin", sent. del 17-VII-2003;
L. 85.861, "Tellechea", sent. 18-1V-2007; L. 84.882,
"Bar busano", sent. del 9-V-2007; L. 95.264, "Barrenechea"



sent. del 18-111-2009; L. 92.804, "divares", sent. del 3-
VI -2009; entre otras).

En consecuencia, este Tribunal deberd Iimtarse a
analizar si resulta o no ajustada a derecho, |a decision
del juzgador de origen en cuanto dispuso la nulidad del
despido y conden6 a |la accionada a reinstalar a la actora
en su puesto de trabajo y a reparar integral nente | os dafios
por ella padecidos, quedando detraidas del &anbito de esta
casaci 6n las cuestiones facticas y probatorias sobre |as
gque se estructurd | a sentenci a atacada.

Tanto es ello asi que la propia recurrente ha
decl arado expresanmente que la inpugnacion parte de "los
hechos determ nados en el veredicto", esto es, "que el
despi do obedeci 6 a | a pronoci 6n de un proceso judicial cuyo
objeto era wuna pretensién de condena frente a la
enpl eadora” (fs. 683), sefialando de nodo igualnmente
explicito que no se controvierte la atribucion de la carga
de la prueba establecida en el fallo cuestionado (fs. 683
vta.).

En definitiva, la inmpugnante no formula critica
al guna respecto de |las alternativas que rodearon al despido
ni sobre su caracterizacion conb un acto discrimnatorio,
sino que, por el contrario, aun aceptando que el despido
constituyd una represalia contra la accion judicial incoada

por la actora ante la muerte de su esposo, consiente esa



calificacion y se queja s6lo por |as consecuencias que de
ell o se derivaron en | a sentenci a at acada.

Asi es que quedan fuera de discusidén en esta
instancia, por no haber sido deducidos agravios al
respecto, la definicion de las circunstancias facticas
que contiene la sentencia inpugnada, |la valoracion de
| as pruebas efectuada por el a quo a fin de arribar a
las conclusiones en el terreno de |os hechos y el
analisis de la distribucidén de la carga probatoria en
| os despidos discrimnatorios (conf., en idéntico
sentido, m voto en la causa L. 97.804, "Villalba",
sent. del 22-XI1-2010).

2. Aclarado ello e ingresando en el fondo de la
cuesti 6n, he de sefalar, en priner lugar, que |os agravios
dirigidos a cuestionar |a decision del tribunal de declarar
la nulidad del despido y ordenar la reinstalacién de la
actora en su puesto de trabajo no resultan atendi bl es.

a. Invirtiendo el orden de |os argunentos traidos
por la recurrente por razones metodol 6gi cas, cabe destacar
que no le asiste razon en cuanto sostiene que la ley 23.592
no resulta aplicable a las relaciones laborales y, mas
especificamente, a | os despidos discrimnatorios.

(1) En efecto, a juicio de la inpugnante, el
juzgador de grado interpreté erroneanente el art. 1 de la

ey 23.592, toda vez que -sostiene- su aplicacion al caso



condujo a wuna solucidén inconpatible con las garantias
constitucionales que invoca y con el réginen |egal que
regula el alcance del derecho a |la estabilidad en el
enpl eo.

(i1) Enpero, a diferencia de cuanto se sostiene
en la presentaci é6n bajo analisis, considero -tal cono |o
hice al emtir m voto en el citado precedente L. 97.804,
“Villalba", asinmlable al caso bajo exanen- que |a decisidn
adoptada por el a quo resulta razonable y no provoca
fisuras en el Dbloque normativo integrado por preceptos
| ocal es e internacional es aplicabl es.

El derecho a la no discrimnacion es un derecho
humano fundanental y, en particular, un derecho fundanental
en el trabajo.

La reprobaci én por parte del or denam ent o
argentino a la discrimnacion arbitraria no es reciente.
Miestra de ello resultan ser |a doctrina el aborada en torno
al principio de igualdad previsto en el art. 16 de la
Constituci 6n nacional, su art. 14 bis; los arts. 17 y 81 de
la Ley de Contrato de Trabajo vy | os trat ados
i nt ernaci onal es i nvocados por el tribunal de grado (sent.,
fs. 661 y vta.) que, en razon de la nodificacion
introducida a la Carta Magna en el afio 1994, han adquirido
jerarquia constitucional en nuestro pais (art. 75 inc. 22).

(iti) Por otra parte, la ley 23.592, conocida



conb Ley Antidiscrimnatoria, regul6 |as consecuencias de
los actos discrimnatorios, previendo expresanente la
posi bilidad de declarar su ineficacia o hacer cesar su
realizacién, a la vez que |la de reparar |os dafios norales y
mat eri al es ocasi onados.

El art. 1 de la norma nencionada en ultino |ugar
di spone que "Quien arbitrarianmente i npida, obst ruya,
restrinfja o de algun nodo nenoscabe el pleno ejercicio
sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundanent al es reconoci dos en |a Constituci 6n nacional, sera
obligado, a pedido del damificado a dejar sin efecto el
acto discrimnatorio o cesar en su realizacion y a reparar
el dafo noral y material ocasionados."”

"A los efectos del presente articulo se
consi der ar an particularmente |os act os u om si ones
di scrimnatori os determ nados por notivos tales conp raza,
religi 6n, nacionalidad, ideologia, opinion politica o
grem al, sexo, posicion economica, condicion social o
caracteres fisicos".

Comb queda a la vista, el texto de la norm
transcripta no ofrece ningun argumento razonable que
permta afirmar que el dispositivo legal no es aplicable
cuando el acto discrimnatorio es un despido y el
dammi fi cado un trabaj ador dependi ente.

Esa interpretaci 6n (sostenida por l|la recurrente)



equi val dri a, par adoj i canment e, a di scri m nar a | os
trabaj adores afectados por un acto de esa natural eza por el
s6lo hecho de serlo y deberia, en consecuencia, ser
censurada por su inconstitucionalidad (conf. ap. I1l. d. de
m voto en |la citada causa L. 97.804, "Villal ba").

Luego, resulta manifiestanente desacertada I|a
aseveracion de la inmpugnante concerniente a que "la
aplicaci6n de la sancion prevista en el articulo 1 de la
| ey 23.592 al despido arbitrario de un trabaj ador uni do por
un vinculo [ aboral privado resulta inconstitucional”
(textual, recurso, fs. 685 vta.), toda vez que -nuy por el
contrario, conpb lo anticipé en |la causa arriba nenci onada-
o inconstitucional seria excluir a |los trabajadores, por
su sola condicién de tales, de la tutela que, con alcance
general, dispensa la norma antidiscrimnatoria a todos |os
habi t antes de | a Naci 6n.

Es mas, conb |o he sefialado en nunerosas
oportuni dades, una particular distincion normativa respecto
de | os trabajadores en especial debiera ser, en todo caso,
en favor de aquéll os, en armonia con el rango
constitucional que posee el principio protectorio en el
derecho del trabajo (art. 14 bis, Const. nac.). En nodo
al guno, entonces, puede aceptarse en nuestro réginen
consti tuci onal y legal -conb se cristaliza en la

interpretacion que propicia la recurrente-, gue se



di sm nuyan en su perjuicio derechos con relacién a |os que
gozan en igual dad de condiciones el resto de | os habitantes
del pais (conf. causas L. 77.503, "Cardelli" y L. 75.346
"Britez", sents. anbas del 6-VI-2001; L. 75.583, "Ronero",
sent. del 19-11-2002, entre otras; asimsnp, ms votos en
L. 78.922, "Rogers", sent. del 2-VI1-2003; L. 81.216,
"Castro", sent. del 22-X-2003; L. 79.072, "Veléazquez",
sent. del 3-X-2003; L. 82.338, "Paloneque", sent. del 10-
XI'1-2003; L. 82.888, "Adasne Carvacho", sent. del 18-11-
2004; L. 87.394, "V. de C, MC™", sent. del 11-V-2005; L
84.882, "Barbusano", sent. del 9- V- 2007; L. 94.498
"Ranmirez", sent. del 15-VII-2009, entre nuchas).

En suma -conmp ya lo resolvidé esta Suprena Corte
en la citada causa L. 97.804, "Villalba"-, la postura
asum da por la recurrente pone de manifiesto -en si m sma-
un acto discrimnatorio contra el conjunto de los
trabaj adores pues, si la interpretacion que |a funda fuese
valida, deberia admtirse entonces que el |egislador, al
dictar una norma de caréacter general cono |la analizada -y
que, por |lo demds, se encuentra en arnonia con |os
tratados internacionales con jerarquia constitucional-
habria incurrido en una grave inconsistencia, pues
establecer que la tutela antidiscrimnatoria rige para
todos | os actos discrimnatorios, con excepcion de |os que

se verifiquen en el anbito |aboral, inplicaria discrimnar



a todos | os trabajadores so6lo por su condicién de tales, o
bien, por razén de la preexistencia entre las partes de
una relacion juridica que, en rigor, lejos de justificar
un trato peyorativo, se erige cono postulado fundante de
todo di sefio normati vo que reconozca al trabajador conmo un
sujeto de tutela juridica preferente (art. 14 bis, Const.
nac.).

La tesis que presenta |la recurrente exhi be, pues,
una insalvable relacion de contradiccién, no s6lo con |os
principios -con fundanento constitucional- del derecho del
trabajo sino, tanbién, con |la télesis de toda nornativa -de
razéon minim- que enfatiza |la necesidad de |as nedidas de
acci on positiva a favor de |a igual dad.

(iv) En definitiva, aun en la tesis de la
demandada, en cuanto a que la ley 23.592 es una normm
general (frente a |la especial Ley de Contrato de Trabajo),
de ello no sigue que la discrimnacién en el marco de un
contrato de trabajo deba ser excluida de su anbito de
aplicaci 6n. Por el contrario, el segundo parrafo de su art.
1 alude a la discrimnacién arbitraria por nmotivo gremal o
condicion social, la que habra de configurarse, en la
mayoria de los casos, en el marco de relaciones de esa
nat ur al eza.

b. Consentido por el recurrente que el despido,

en represalia por haber iniciado wuna demanda judicial



contra su enpl eador a, constituye un despi do
discrimnatorio, y descartada |a pretendida inaplicabilidad
de la ley antidiscrimnatoria a |las relaciones |aborales,
su aplicaciéon a la controversia debatida en |a especie
resulta inobjetable, por o que he de proponer Ila
confirmacion de la decisién del tribunal de declarar Ila
nul i dad del distracto.

En efecto, siendo que la ley 25.392 resulta
aplicable a las relaciones |aborales y que el despido
di spuest o por I a acci onada constituyo un acto
discrimnatorio que encuadra en el anbito del priner
parrafo del art. 1 de aquel cuerpo legal, no asiste razén a
la recurrente en cuanto denuncia que el tribunal de grado
aplicé erréneanente dicho precepto al resol ver que
correspondia hacer cesar | os efectos  del despi do
discrimnatorio reinstalando a la actora en su puesto de
trabaj o

Comb lo resolvio esta Corte en el tantas veces
citado caso "Villalba", lo realnente privilegiado por la
ley 23.592 es la prevencion y la nulificacion del acto
di scrim natori o: i mpedirl o, Si aparece inmnente su
concepci 6n |l esiva, o hacer cesar sus efectos y reparar |as
consecuenci as dafiosas del ilicito discrimnatorio, cuando
éste ya se produjo. En ese contexto, la accion juridica de

privacion de efectos al acto irrito debe traducirse,



necesarianente, en la nulidad del despido y |la consecuente
reinstalacién de la victina en su puesto de trabajo cuando
-comb ocurrié en la especie- el damificado asi 1lo
solicita.

C. Fi nal nent e, no obstan a la conclusiodn
anticipada, las criticas contenidas en el recurso relativas
a que la decisién atacada vulnera las clausulas
constitucionales que consagran la |ibertad de conerciar vy
ejercer industria licita, asi conmo el derecho de propi edad
y el sistema de "estabilidad inpropia" receptado en el art.
245 de la Ley de Contrato de Trabajo y su doctrina | egal.

(i) De un lado, cuadra sefalar que, cono todos | os
derechos constitucionales, los de propiedad y ejercer industria
licita (arts. 14 y 17, Const. nac.) no revisten carécter
absoluto, toda vez que su ejercicio debe ser conpatibilizado
con |l os restantes derechos constitucional nente reconoci dos.
Al respecto, ha sefialado esta Corte que |os derechos
consagrados por la Constituci6n no son absolutos sino que
estan sonetidos a |limtaciones indispensables para el orden
social y que esa relatividad alcanza al derecho de
propi edad (conf. causas Ac. 32.785, "Cinturdn Ecol 6gico
Area Metropolitana Sociedad del Estado", sent. del 15-V-
1985; Ac. 34.592, "Fregonese", sent. del 23-VIII1-1985).
Luego, resulta a todas |uces evidente que tales derechos no

pueden ser i nvocados par a anpar ar una conduct a



discrimnatoria y palmariamente violatoria de otros
derechos constitucionales, cono |a adoptada en el caso por
| a demandada recurrente.

Por 1o demas, es atinado traer a colacion lo
expresado por la doctora Kogan en el ya citado precedente
L. 97.804, "Villalba", en cuanto sostuvo que, en supuestos
cono el exam nado, es valido justificar la vigencia de una
pauta genérica en el plano de la teoria constitucional: |os
derechos a la igualdad y a no ser discrimnado
arbitrarianente ostentan rango superior en l|la escala
axi ol 6gica de los bienes e intereses juridicos a proteger,
consi deraci ones que hago propias y que sellan la suerte
adversa de la critica.

(i1) Del otro, cabe destacar que la circunstancia
de que la legislacion laboral vigente (art. 245, L.CT.)
admta l|la eficacia extintiva del despido injustificado,
obl i gando al enpl eador que procede a despedir sin un notivo
juridicamente atendible a pagar |a indemizacién tarifada
alli prevista, en nodo alguno alcanza para nodificar la
sol uci 6n adopt ada por el a quo.

Ello asi, pues di cha nor ma regul a | as
consecuencias que se derivan del incunplimento o
i nej ecuci 6n de una obligaci 6n contractual, sin conprender
| os despidos que, comb el verificado en autos, revisten

caracter discrimnatorio y violatorio de der echos



f undanent al es, | os cual es, cono qued6é dicho, guedan
al canzados por |as normas constitucional es, internacional es
y legales que prohiben la discrimnacién, en especial por
el art. 1 de la ley 23.592 que -conmb ya fue sefal ado-
garantiza expresanente a la victima el derecho de obligar
al dafiante a "dejar sin efecto el acto discrimnatorio o
cesar en su realizaciéon y a reparar el dafio noral vy
mat eri al ocasi onados", perm ti endo, en consecuenci a,
restarle eficacia extintiva al despido que revista tales
caracteristicas cuando el dammificado asi |o requiera.

En definitiva, en supuestos conb el que se
verifica en autos, nos encontranos frente a un despido que
no so6lo afecta |os derechos del trabajador anparados por
los arts. 14 bis de la Constitucion nacional -en cuanto
exi ge que las |eyes garanticen proteccion contra el despido
arbitrario- y 245 de l|a Ley de Contrato de Trabajo
(derechos cuya vulneraci 6n tiene conp Unica consecuenci a,
en el réginen legal vigente, la obligacién de pagar |a
i ndemmi zaci 6n contenplada en dicha nornma legal), sino
tanbi én -y principal nente- el derecho fundanental a no ser
di scrimnado (cuya transgresion habilita al damificado,
cono vinos, a solicitar que se deje sin efecto el acto
discrimnatorio, sin perjuicio de la reparacion integral de
| os dafos que del msno pudieran derivarse; art. 1, ley

23.592).



En otras palabras, frente al despido dispuesto
por el enpleador sin justa causa al que hace referencia el
art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (es decir, un
despido injustificado), nos hallanps, en |a especie, frente
a un despido dispuesto por el enpleador con base en una
causa expresanent e pr ohi bi da por | as nor mas
constitucionales, |los tratados internacionales de derechos
humanos y la normativa |legal antidiscrimnatoria (es decir,
un despido injustificado agravado), circunstancia que
justifica la ajenidad de la controversia objeto de esta
litis al réginmen establecido en aquella norma | egal .

Por o tanto, tal cono lo precisé en m voto en
la causa L. 97.804, "Villalba", no encuentro que la
solucion que aqui se confirma sea portadora de una
inconpatibilidad que torne inposible conciliarla con el
régimen legal de proteccion contra el despido arbitrario
previsto en |la Ley de Contrato de Trabajo, por cuanto el
sistema de "estabilidad relativa inpropia” alli contenplado
no se agrieta con ella. La no discrimnacion -cabe
reiterarlo- es un derecho fundamental y su vulneracion
provoca que las normas protejan mas intensanente al
trabajador que |a padece, salvaguarda que, cono queda
di cho, se traduce en la reinstal aci 6n del dependi ente en su
enpl eo conb consecuencia de la ineficacia de la rescision

contractual que -en el caso- tuvo por fundanento el



ejercicio del derecho constitucional a acceder a la
jurisdiccion,

En suma, cono se precisoé en el precedente citado,
no puede oponerse a |a conclusi én adoptada por el juzgador
-nul i dad del despi do con base en | a | ey
antidiscrimnatoria- una soluci6on sustentada en el
contenido mninbo de las normas particulares dictadas en
protecci 6n del trabajador (art. 245, L.C. T.), si ha sido
éste -en el contexto de wuna relacion que |lo exhibe
debilitado y vulnerable- victinma de una conducta |esiva de
su di gni dad.

(iti) Por las msmas razones nencionadas en |os
apartados precedentes, ninguna relacidén guarda con 1o
debatido en |la especie tanto la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion relativa a |os reginenes
de "estabilidad absoluta"” que nenciona la recurrente (fs.
684 vta.) conp |la doctrina | egal de este Tribunal vincul ada
a los alcances de la reparaci 6n tarifada contenpl ada en el
art. 245 de la Ley de Contrato de Trabaj o tamnbi én invocada
en el recurso bajo andlisis (fs. 686 vta.), toda vez que
anbas han sido el aboradas sobre |a base de circunstancias
facticas y juridicas disimles a las que se verifican en
autos, resultando, por lo tanto, inaplicables al caso bajo
anal i si s.

d. Por dltinp, tanmpoco acierta la quejosa en



cuanto pretende que debi6é aplicarse el art. 11 de la ley
25. 013.

(i) En  priner | ugar, cabe destacar que
-contrarianente a lo que postula la recurrente- la actora
reclamd | a aplicacion de |la indemizaci 6n agravada prevista
en el precepto indicado s6lo de manera supletoria, para el
caso de que no prosperase l|la pretension principal de
reinstalacion y reparaci 6n integral del dafio deducida con
fundanmento en la ley 23.592 y | as nornmas constitucionales e
internacionales alli invocadas (ver demanda, fs. 163).

(i1) Aclarado ello, he de sefialar que el agravio
resulta manifiestanente inprocedente toda vez que, |o0s
argunentos que la accionada introduce en el recurso,
resul tan absol utanente contradictorios con | os que esgrimé
sobre el punto al contestar |a demanda.

En efecto, con el objeto de repeler la indicada
pretensi 6n subsidiari anente planteada por |a accionante,
sostuvo la legitinmada pasiva en la réplica: "Tanpoco -por
(...) ser la ley s6lo de aplicacién para |os contratos de
trabaj os cel ebrados a partir del 3 de octubre 1998 y por
est ar derogada la norma- corresponde el recl amado
incremento porcentual del 30% sobre la indemizacidn
(Articulo 11 Ley 25.013, derogado por el articulo 41 de la
ley 25.877 B.O 19/3/2004)" (textual, réplica, fs. 193).

Siendo ello asi, mal pudo sostener |a inpugnante



en el recurso, como |lo hizo, que teniendo en cuenta que el
despido se produjo el dia 26-X-2003, "a tenor de ese
di spositivo debi6é solventarse el conflicto" (fs. 687,
refiri éndose al art. 11 de la ley 25.013).

Tal actitud traduce una manifiesta contradiccion
en el accionar de |la demandada, quien en wuna prinera
oportunidad -al contestar |a demanda- argunmenta que el art.
11 de la ley 25.013 no resulta aplicable al caso en virtud
de que se encontraba derogado, para |luego -al deducir el
recurso extraordinario, una vez que advierte el progreso de
la pretension principal de reinstalaci 6n- peticionar su
aplicaci 6n, sosteniendo ahora que dicho precepto |Iegal
debi 6 enplearse en virtud de que se encontraba vigente al
nonento del despido, es decir, wutilizando un argunento
conpl et anent e antagéni co con el oportunanente expresado en
el escrito de réplica.

Al proceder de ese nodo, soslaya la recurrente
que, por inperio de la Ilamda "teoria de los actos
propi os", es inatendible la pretensién que inporte ponerse
en contradiccion con |los conportam entos anteriores
juridicamente relevantes y plenanente eficaces (conf.
causas L. 34.396, "Ozan", sent. del 20-VII1-1985; L
35.803, "Vazquez", sent. del 17-111-1987; L. 54.013,
"Garcia", sent. del 24-V-1994; L. 70.295, "Patierno", sent.
del 12-111-2003; L. 92.853, "lInsaurralde", sent. del 10-



XI'l-2008, entre otras) devi ni endo, en consecuenci a,
i nadm si ble su postura, en tanto no se conpadece con otra
actitud suya anteriornente asumda en el pl eito,
pretendi endo canbiar, ante la instancia extraordinaria, su
tesitura previa (conf. causas L. 36.342, "Garcia", sent
del 19-VI11-1986; L. 65.890, "Salerno", sent. del 10-XI-
1998; L. 85.616, "Rocha", sent. del 30-VIII-2006; entre
otras).

(iti) Por las consideraciones expuestas, el
agravio debe ser desestimado sin  mas, resul tando
i nnecesario ingresar a analizar el acierto sustancial de
pl ant eo.

3. Tanpoco han de prosperar las criticas
relativas a la procedencia de |los rubros indemizatorios
que en l|la sentencia de grado se condend a pagar a la
demandada.

a. En lo que respecta a los salarios caidos
devengados entre |la fecha del despido y el dictado de la
sent enci a, el tri bunal declar6 su procedencia conp
consecuencia de la decretada nulidad del despido, en la
inteligencia de que, de conformdad a |o que establece el
art. 1056 del Coédigo Civil, los actos anul ados producen | os
efectos de los actos ilicitos, cuyas consecuenci as dafiosas
deben ser integral mente reparadas (sent., fs. 662).

La recurrente cuestiona este aspecto de Ila



sentenci a con base en | 0os siguientes argunentos:

(i) La condena al pago de salarios caidos es
consecuencia de la nulificacion del despido sustentada en
el art. 1 de la ley 23.592, por lo que la inprocedencia de
la aplicacion de dicho cuerpo |egal "arrastra tal
resarcimento" (fs. 688).

(ii) Tal decision resulta violatoria de la
doctrina |l egal de esta Corte, en cuanto tiene dicho que "La
ruptura wunilateral sin causa del contrato de trabajo
origina la obligaciéon de pagar las indemizaciones
previstas en la ley, las que conprenden todos |o0s
perjui ci os causados al trabajador por el despido. En este
supuesto la ley presune -sin admtir prueba en contrario-
la existencia -y su entidad- del dafio material y noral
padeci do por el dependiente con notivo de la extincidén del
vi ncul o, para establecer en consecuencia -en formm
tarifada- el quantum de l|a correspondiente reparacion”
(conf. causa L. 84.809, "Sosa", sent. del 7-111-2007, entre
otras que cita a fs. 688 vta.).

El primer argunento debe ser desestinmado en
virtud de lo resuelto en el ap. IIl. 2. b. de este voto, en
el que se confirnd la decision del tribunal de declarar
aplicable al caso la ley 23.592.

Siendo ello asi, la critica no resulta atendible,

toda vez que -sin perjuicio de que la recurrente no ha



cuestionado la conclusion del tribunal relativa a |as
consecuenci as que se desprenden de |a anulacién de |os
actos juridicos, de conformdad a las normas del Cadigo
Civil- el art. 1 de la ley antidiscrimnatoria establ ece de
manera expresa que el autor sera obligado, a pedido del
dami ficado, a dejar sin efecto el acto discrimnatorioy a
reparar el dafo noral y material ocasionado, consagrando
asi el principio de la reparacion integral de |os dafios
derivados de | os actos discrimnatorios.

| gual nent e i nat endi bl e resulta el agravi o
concerniente a la violacion de |la doctrina legal, toda vez
gque ésta ha sido elaborada en relacién a la norna del art.
245 de la Ley de Contrato de Trabajo, por |lo que no es
aplicable a los despidos discrimnatorios a tenor de |o
seflal ado en el ap. IIl1. 2. d. (ii) de este voto.

b. Tanpoco prospera el agravio relativo al
resarcimento del dafo noral

(i) El tribunal de origen declard |la procedencia
del rubro nenci onado. Destacdé que, al proceder a despedir a
la actora en las condiciones acreditadas en autos, |a
accionada incurridé en un acto ilicito, quedando de ese nodo
configurada su responsabilidad civil extracontractual, no
al bergando dudas en cuanto a |os padecimentos que sufrio
aquélla al verse privada de la fuente de trabajo en |as

condi ci ones verificadas en autos. Precis6, asimsnpo, que la



actitud de l|la Cooperativa demandada de despedirla en el
contexto analizado, significé una ofensa encubierta a la
honra y la estina de |la trabajadora, mAxine considerando
que era el Udnico sostén suyo y de su hija nenor de edad
(fs. 663 y vta.).

(i1) La vencida cuestiona ese fragnento de la
decisién. Sin perjuicio de insistir en que tales dafios se
encuentran cubiertos por la indemizacidén tarifada ya
perci bida por la accionante, destaca que el a quo incurrio
en absurdo y violacion del principio de congruencia al
conputar, cono pautas relevantes, el nenoscabo de |a honra
y la estima de aquélla, en tanto tales circunstancias no
fueron invocadas en el escrito de inicio cono fundanento
del reclamo por dafo noral (fs. 688 vta./689).

(iii) La critica es ineficaz para connmover 1|o
deci di do.

De un lado, cabe reiterar que, en tanto revistio
caracter discrimnatorio, el despido de I|a accionante
desborda | os estrechos limtes del art. 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo para instalarse en el anbito de Ila
tutela antidiscrimnatoria, en cuyo anbito se admite
expresanmente | a reparaci 6n del dafio noral derivado del acto
discrimnatorio (art. 1, ley 23.592).

Tanto es ello asi que, en la causa Ac. 81.611,

"M, HA™" (sent. del 24-V-2006), esta Corte hubo de



revocar la sentencia que habia desestinado |a demanda
dirigida a obtener |a reparaci 6n del dafo noral derivado de
un acto discrimnatorio, haciendo lugar a tal pretension
con fundanento en el art. 1 de la ley 23.592. Tal cono lo
precisé al emtir m voto en ese precedente, configurado el
acto discrimnatorio con grave detrinento del respeto que
toda persona nerece por el solo hecho de serlo, el obrar
juridicamente reprochable resulta causa de |a obligaci 6n de
i ndemmi zar el agravio noral ocasionado, de conformdad a lo
gue establecen los arts. 1 de la ley 23.592 y 902, 903

904, 1068, 1071 y 1078 del Codigo Civil (conf. parrafos 4°
y 6° de m voto en |a causa Ac. 81.611, cit.).

Siendo ello asi, el argunento de que el dafo
noral qued6 cubierto por la tarifa prevista en la Ley de
Contrato de Trabaj o debe ser desechado sin nés.

Del otro, no acierta la recurrente en cuanto
denunci a absurdo y violacion del principio de congruencia.

En efecto, es doctrina reiterada de esta Suprema
Corte que el reconocimento y resarcimento del dafio noral
es una cuestion privativa de los jueces ordinarios que
depende -en principio- del arbitrio judicial, para |o cual
basta |l a certeza de que ha existido, sin que sea necesaria
otra precision, no requiriendo prueba especifica alguna,
desde que debe tenérselo por denpstrado por el solo hecho

de la accion antijuridica -dafio in re ipsa- siendo al



responsabl e del hecho dafioso a quien incunbe acreditar |a
existencia de una situacion objetiva que excluya la
posi bilidad de un dafo noral (conf. causas L. 60.380,
"Ponce", sent. del 20-VII1-1996; L. 68.635, "Godoy", sent.
del 26-X-1999; Ac. 74.338, "Mac Kenzie", sent. del 31-X-
2001; Ac. 82.369, "Myano", sent. del 23-1V-2003; C
95.646, "Diaz", sent. del 7-V-2008; C. 94.847, "Paz", sent.
del 29-1V-2009, entre nuchas).

Luego, resultando que, nmas alla de |os argunentos
conpl enentari os que esgrim 6 para fundar ese aspecto del
deci sori o, el juzgador de grado acogi 6 -en ejercicio de esa
facultad privativa- el reclano por dafio noral al juzgar
configurada | a responsabilidad civil extracontractual de l|la
accionada cono consecuencia del despido discrimnatorio,
acl arando que no al bergaba dudas respecto de |os |6gicos
padeci mi entos que sufrid |a accionante al verse privada de
la fuente de trabajo en |as condiciones que se verificaron
en autos (sent., fs. 663 vta.), debe permanecer firnme |o
resuelto en la instancia, desde que la recurrente no sélo
no alcanza a rebatir eficaznmente |as razones bl andi das por
el a quo, sino que tanpoco ha invocado -ni nucho nenos
denpstrado- la existencia de una situacion que excluya
objetivanmente |a posibilidad de que |la actora haya sufrido
perjuicios extrapatrinoniales conb consecuencia del grave

acto discrimnatorio del que resulto victinma.



En tal cont ext o, resulta irrelevante para
nodi ficar lo resuelto el hecho de que, una vez explicitado
su convencimento relativo a |la existencia del dafio noral,
el juzgador hubiera conputado, adicionalnente, argunentos
que no fueron invocados en |a demanda para fundar Ila
procedenci a del resarcimento de dicho rubro.

| V. En wvirtud de 1o expuesto, corresponde
rechazar el recurso extraordinario traido y confirmar Ila
sentenci a atacada en cuanto fue materia de agravio.

Costas a la recurrente vencida (art. 289
C.P.C.C).

Voto por |a negativa.

El sefior Juez doctor de Lézzari, por |os
m snos fundanentos expuestos por el sefor Juez doctor
Negri, votd tanbi én por |a negativa.

A la cuestion planteada, el sefor Juez doctor
Pettigiani dijo:

Adhiero al voto de m distinguido colega doctor
Negri, con excepcion de los péarrafos prinero del punto
I11.2.c.(i) y tercero del I11.3.b.(iii).

Voto por |a negativa.

A la cuestion planteada, el sefor Juez doctor
Htters dijo:

|. Adelanto m adhesion a |la propuesta decisoria

que el <colega de primer térmno sustenta en su voto,



perm ti éndonme agregar |as consi deraciones y precisiones que
a continuaci 6n expongo.

1. LA CUESTI ON A RESOLVER.

1. En prinmer lugar, tal conp fuera expresado en
el menci onado sufragi o, se inpone sefialar que |legan firnes
a esta instancia las circunstanci as de nodo, tienpo y |ugar
del despido cursado por |a enpl eadora.

Bajo el msnp estado procesal, por no suscitarse
controversia alguna a su respecto, se presentan |as
noti vaci ones del distracto -su causa-, constituidas por |a
acci 6n de dafios y perjuicios entablada por |la trabajadora
contra su enpleadora aqui accionada, conmpb consecuencia de
la nuerte de su esposo, quien, igualnente, era enpleado de
| a demandada, adecuandose tal situacidon a |o que se conoce
cono un "despido en represalia".

2. A su vez, advierto que el renedio procesal en
exanen no contiene agravio alguno sobre el carécter
di scrim natorio asignado en origen al despido en cuestion
no obstante plantear el quejoso la violacién del art. 1° de
la ley 23.592, gue define -precisanente- el acto
di scri m natori o.

Al respect o, not ese gue t odos | os
cuestionam entos del recurrente estéan proyectados sobre la
aplicaci 6n de la nmencionada ley a la relacién individual de

trabajo, conmpb asimsno, a la colisién que ello entrafa -en



su criterio- con el réginen de estabilidad inpropia que
caracteriza a esa rama del derecho.

Del msnb nodo, |os enbates vinculados con |a
reinstalacion del actor a sus |abores, ordenada en el
deci sorio atacado comp consecuencia de |a norma al udida,
| ejos de discutir el caracter discrimnatorio del despido,
se circunscriben a denunciar un conflicto entre derechos
fundanmental es, a partir de la tensién que se genera con |os
derechos de libertad de industria y contrataci on.

3. Por tales razones, en dichos tranos, la
deci si 6n habra de permanecer firne y ajena, por ende, a
anbito de andlisis del recurso extraordinario traido, pues
| a casaci 6n se encuentra cefiida a |os nargenes propuestos
por el <contenido de la concreta inpugnacion fornulada
contra el fallo (conf. causas L. 78.959, sent. del 27-11-
2002; L. 76.470, sent. del 18-VI-2003; L. 77.049, sent. del
17-VI1-2003; L. 87.394, sent. del 11-V-2005).

4. Establecidos asi |os fundanentos del fallo,
gue son insusceptibles de conocimento en esta instancia,
la cuestidn a resolver queda encorsetada en determ nar si
la ley 23.592 resulta aplicable a la relacid6n de trabajo
regul ada en el derecho privado y, en particular, al vinculo
| aboral objeto de estas actuaci ones.

Asi m sno, el tema a decidir pronmueve una

definicién sobre si una de |las reparaciones dispuestas en



origen en base a tal normativa -esto es, |la reinstal aci 6n-
resulta conpatible con el sistema de estabilidad inpropia
gue se regula en el derecho |aboral, debiendo ponderarse,
en dicho tréansito, la tensién o conflicto con |os derechos
ala libertad de contratar y ejercer industria licita, que
| a enpl eadora demandada sefiala cono violentados con tal
pr oceder .

5. Finalnmente, teniendo presente que, tal cono
sera expuesto més adel ante, estéan en juego |os al cances de
distintos principios y |ibertades fundanentales, I a
cuesti 6n aqui en tratam ento trasci ende al derecho interno,
abri éndose a la dinension del derecho internacional de |os
derechos humanos. En tal sentido, se inpone un juicio sobre
los sistemas y derechos aqui en pugna, inbuido desde la
Optica de la obligacion internacional que cabe a |os
Estados en orden a garantizar el principio de igualdad
juridica y no discrimnacién, consagrado en instrunentos
i nternaci onal es de proteccién a |os derechos humanos, con
el alcance que se ha dado a ello en I|os organisnos
regi onal es pertinentes.

[11. JURI SPRUDENCI A RECI ENTE DE LA CORTE SUPRENA
DE JUSTI Cl A DE LA NACI ON.

1. Que sobre las cuestiones antes al udidas se ha
expedido el maxino Tribunal de la Nacidén en |la causa A

1023. XLIIl, "Alvarez, Maximliano y otros c/ Cencosud S. A



s/ Acci 6n de anparo", fallada el 7-XlI1-2010.

El alto  Tribunal consideré procedente la
aplicaciéon de la ley antidiscrimnatoria 23.592 a Ila
rel aci 6n de trabajo privada, enfocando |la cuestién a través
del principio de igualdad y prohibicion de discrimnaciodn,
cuyos alcances fueron cubiertos bajo la luz del derecho
constitucional e internacional de |os derechos humanos.

En punt o al conflicto entre der echos
f undanment al es ant es al udi do, se ponder 6 que I a
reinstal aci 6n del trabajador victima de un despido
discrimnatorio es conpatible con el derecho a contratar vy
ejercer industria licita previsto en el art. 14 de la
Constituci 6n de | a Naci on.

2. La Corte apontocdé ese parecer con |as
siguientes |ineas argunentales:

i) Ubicando |as cuestiones antes sefial adas en el
terreno del derecho constitucional de |os derechos humanos,
se considerdé que su examen y solucién confluyen en una
i ndagaci 6n sobre el contenido del principio de igualdad y
prohi bici én de discrimnacion y el fundamento de éste, la
dignidad de I|a persona humana, para |uego evaluar su
proyecci 6n, tanto sobre la ley 23.592 cuanto sobre el
terreno de la relacién | aboral y el derecho a trabajar "...
mayor mente cuando en todos estos anbitos juridicos se ha

produci do una mar cada evol uci 6n | egi slativa y



jurisprudencial..." (cons. 3°, primer parrafo).

it) En tal esquema y luego de destacar la
prof undi zaci 6n que tuvo el principio de igualdad vy
prohi bi ci 6n de toda discrimnaci 6n en nuestra Constitucién
nacional, a través de la incorporacion -en el art. 75 inc.
22- de los distintos instrunentos integrantes del Derecho
| nt ernaci onal de |os Derechos Humanos que cita, junto con
lo dispuesto por e Convenio 111 de la OI.T. sobre
"Discrimnacién en nmateria de Enpleo y GOcupacioén" y en
seguimento de la Opinidén Consultiva 18/ 03 -Condicion
Juridica y Derechos de los Mgrantes |Indocunentados-
adoptada por |la Corte Interanericana de Derechos Humanos
-que sera analizada en profundidad nas adelante- el alto
Tri bunal estableci6 que tal postulado se eleva y pertenece
al orden del ius cogens (cons. 3°, parrs. 2 y 3; cons. 4°,
parrs. 1y 2).

iii) D nensionada asi la cuestion y luego de
sefial ar | as notas de inperatividad y | os efectos erga ommes
que conforman al derecho de gentes, la Corte de |a Nacion
sefiala que el principio de igualdad y prohibicion de toda
discrimnacion resulta "... uno de |los estandares nas
fundanment al es de | a conuni dad internacional, produciendo, a
su vez, un efecto disuasivo, por cuanto sefiala a todos |o0s
m enbros de dicha comunidad y a los individuos sonetidos a

las jurisdicciones estatales, que el principio exhibe un



val or absoluto del cual nadie puede desviarse..." (cons.
4°, parrs. 2y 3).

iv) Luego de este posicionamento sobre Ila
tematica y ya en perspectiva de | as cuestiones planteadas,

rel aciona tres Ordenes de razones para descartar la tesis

que pregona la inaplicabilidad de la ley 23.592 al &nbito

del derecho individual del trabajo, a saber:

a) Conbi nando una concepci 6n material y finalista
de la norma, se sostiene, nediante una argunentaci én en
contrario, que nada hay en el texto de la ley ni en la
finalidad que persigue que indique que la msm no deba
aplicarse a la relaci 6n de trabajo.

b) a su vez, ya con decidida conviccion sobre el
anbito de aplicacion de la prohibicién en cuestidn, con
cita de un voto del juez Garcia Ranirez (C1.D.H
Condi ci 6n Juridica y Der echos de | os M gr ant es
| ndocunent ados, parr. 20) se expresa que "... | a
proscripcion de la discrimnacion no adnmte salvedades o
anbitos de tolerancia, que funcionarian cono ‘santuarios de
infracciones’: se reprueba en todos |os casos..."

c) En tercer lugar, se integra el razonamento
con el é&nmbito propio del derecho Iaboral, vislunbrando
desde alli l|a sustantividad especial del vinculo que se
genera en tal orden y la razonabilidad de enfocar el

m sno desde |las normas que prohiben la discrimnacion.



Asi, sistematizando este argumento con un precedente en
materia de salario (C.S.J.N, "Pérez, Anibal Raul c.
Disco S.A ", Fallos 332:2043), se considera que |la norma
sobre discrimnacién es apropiada y necesaria para la
relacién laboral, en razén de I|la especificidad que
distingue a la msma de nmuchos otros vinculos juridicos,
teniendo para ello presente que la prestacioén de

trabajador -una de las partes de la relacion- esté
constituida nada nenos que por la actividad humana, |a
cual resulta, per se, inseparable de |la persona y, por |o
tanto, de su dignidad (cons. 6°).

v) En punto a |os cuestionam entos relaci onados

con la colisiéon entre derechos fundanentales, cono fuera

anticipado, |a Corte federal sostuvo, luego de una
ponderaci 6n de |os derechos en pugha, que no puede verse
inconmpatibilidad alguna entre la reinstalacién del
trabajador victima de un distracto discrimnatorio y el
derecho a contratar y ejercer toda industria licita del
art. 14 de la Constituci 6n nacional .

Pueden destacarse |os siguientes fundanmentos
expresados al respecto:

a) la reinstalaci 6n guarda singular coherencia
con | os princi pi os que rigen a | as i nstanci as
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos

humanos, tendientes a la plena reparacién (restitutio in



integrunm) de |os dafos irrogados. Con cita de |la obra de
D nah Shelton, Renedies in International Human Ri ghts Law,
se seflala que "El objetivo primario de |as reparaciones
(remedies) en materia de derechos humanos, es preciso
destacarl o, deberia ser la rectificacion o restitucién en
| ugar de | a conpensaci 6n; esta ultim s6lo proporciona a | a
victima algo equivalente a | o que fue perdido, nmientras que
| as primeras reponen precisanmente lo que |le fue sacado o
qui tado. El intercanbio de violaciones de derechos humanos
con dinero, ademds, entrafia un conflicto con el caracter
i nal i enabl e de aquéllos" (cons. 8°, priner parrafo, parte
primera).

b) Con el apoyo de una opinién del Tribunal de
Justicia de las Conunidades Europeas respecto de la
interpretaci 6n del art. 6 de la Drectiva 76/207/CEE (9-11-
1976) -por la cual |os Estados M enbros debian introducir
en su ordenam ento juridico |as nedidas necesarias para que
cual qui er persona que se considerara perjudicada por la no
aplicaci 6n del principio de igualdad de trato pudiera hacer
val er sus derechos por via jurisdiccional- se sefial6 que
dicho tribunal entendi6 que ello requeria "nedidas
apropi adas para restablecer dicha igualdad cuando no ha
sido respetada", que debian "garantizar una proteccion
jurisdiccional efectiva y eficaz y surtir wun efecto

di suasorio real frente al enpresario", enfatizandose que



en el supuesto de un despido discrimnatorio (art. 5.1 de
la Directiva), una de |as nodali dades para restablecer |a
situacion de igualdad se presentaba cuando |a persona
di scrimnada "recupera su puesto de trabajo” (cons. 8°,
primer parrafo, parte segunda).

c) A través de una interpretacién evolutiva vy
signada en el principio pro homne, se resalta que "
s6lo un entendimento superficial del art. 14 bis llevaria
a que ‘la proteccién contra el despido arbitrario’
i mplicara una suerte de prohibicién absoluta y pernmanente a
t oda nedi da de reinstal aci 6n" (cons. 9°, parr. prinero).

d) Con el apoyo de la doctrina el aborada por el

cimero Tribunal en distintos fallos, cuyas consideraciones

general es conforman un bl oque de protecci 6n del trabajador

erigiéndolo conmbo un sujeto de “"preferente tutela"
(C.S.J.N, "Vizzoti"; "Aquino"; "Arostegui"; "Bernald"), se
argunenté que "... admitir que los poderes del enpleador

determnen |la nedida y al cances de | os derechos humanos del
trabajador inportaria, pura y sinplenente, invertir la
| egal i dad que nos rige conp Naci 6n organi zada y cono puebl o
esperanzado en las instituciones, derechos, libertades vy
garantias que adopté a través de la Constituci 6n Nacional .
Por 1o contrario, son dichos poderes |os que habréan de
adaptarse a los noldes fundanmentales que representan |la

Constitucion Nacional y el Derecho Internacional de |os



Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de
caer en la ilegalidad...” y que "... no es admsible la
confrontaci 6n entre el derecho a no ser discrimnado con
otros derechos y libertades constitucionales de sustancia
predom nant enent e economica, entre |os cuales se hallan |os
de libertad de contratar e industria licita. El ser humano
es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin
en si msmo -mas all&d de su naturaleza trascendente- su
dignidad intrinseca e igual es inviolable y constituye
val or fundanental «con respecto al cual |l|os restantes
val ores tienen sienpre caracter instrunmental" (cons. 10°,
segundo péarrafo).

3. Dicho fallo, a la vez que nmarca la apertura
jurisprudencial de la Corte de la Nacion sobre Ias
cuestiones aqui en tratamento -"leading case"-, se erige
en doctrina judicial sobre el topico. Esta ultim
aseveraci 6n queda ratificada en un fallo dictado el msnp
dia, en el que, no obstante no aplicarse las directrices de
| a resol uci 6n analizada, se deja establecido que fueron |as
circunstancias de tal expediente las que "... inpedian
proyectar l|la doctrina el aborada en la causa A 1023. XLII I,
"Alvarez'...", expresion esta que no deja nmargen de duda
sobre la condicion de jurisprudencia asignada a tal
precedente. Notese que ello fue resuelto por |a unani m dad

de los integrantes del menci onado cuerpo, incluidos



aquell os magi strados que votaron en disidencia en el
antecedente de referencia (C S J.N., P. 1697. XL,
"Pell ejero, Maria Mabel s/Anparo s/ Apelacion", fallada el
7- X1 | -2010) .

I V. PAUTAS ESTABLECI DAS POR LA CORTE
| NTERAMERI CANA DE DERECHOS HUMANCS EN LA OPI Nl ON CONSULTI VA
18/03 -CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS M GRANTES
| NDOCUMENTADOS- .

1. La Corte Interanericana de Derechos Humanos, a
través de I a Opi ni 6n Consul tiva de ref erenci a,
preci sanmente, en una causa donde se consultd sobre la
privacion del goce y ejercicio de derechos |aborales
respecto de ciertos trabajadores que tenian | a condicidn de
mgrantes y la conpatibilidad de ello con |a obligacién de
| os Estados americanos de garantizar |os principios de
igualdad y no discrimnacion consagrados en instrumentos
i nternaci onal es de proteccidon a |os derechos humanos, ha
establecido de nmnera mnmuy <clara -en el contexto de
desarrollo progresivo del derecho internacional de |os
derechos humanos- |a pertenencia de tales principios al
domnio del i us cogens, sefial ando, asi m sno, | as
obl i gaci ones que se generan conp consecuencia de ello,
sobre todo frente a la consecuci 6n de ciertos objetivos de
politica interna.

2. Al respecto pueden destacarse |os siguientes



I i neam ent os, ordenados de | a nmanera que sigue:

2.1. La igualdad y la no discrimnacion cono
principio de ius cogens.

(i) Destacadndose la circunstancia de que el
principio de la proteccion igualitariay efectiva de la |ley
y de la no discrimnacion estd consagrado en numerosos
i nstrunment os internacional es, se deduce que ello "... es un
reflejo de que existe un deber wuniversal de respetar y
garantizar | os derechos humanos, emanado de aquel principio

general y basico..."! (Parr. 86).

! Los instrumentos internacionales que se citan son: Carta de la OEA (articulo 3.1); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulos 1 y 24); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 2);
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturades, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.3);
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internaciona de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturaes (articulos 2.2 y 3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos (articulos 2 y 26); Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racid (articulo 2); Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (articulo 2); Declaracién de los Derechos del Nifio (Principio 1); Convencién Internacional sobre la
Proteccion delos Derechos de Todos |os Trabgjadores Migratorios y de sus Familiares (articulos 1, 7, 18.1, 25, 27, 28,
43, 45.1, 48, 55 y 70); Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(articulos 2, 3, 5 a 16); Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion
Fundadas en la Religion o las Convicciones (articulos 2 y 4); Declaracion de la Organizacion Internacional del
Trabgjo (OIT) relativa alos Principios y Derechos Fundamentales en e Trabajo y su Seguimiento (2.d); Convenio No.
97 de la Organizacién Internacional del Trabgjo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) (articulo 6);
Convenio No. 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacion en Materia de
Empleo y Ocupacion (articulos 1 a 3); Convenio No. 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobrelos
Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias) (articulos 8 y 10); Convenio No. 168 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre € Fomento del Empleo y la Proteccién contra € Desempleo (articulo 6);
Proclamacion de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teheran, 13 de mayo de 1968 (parrs.
1, 2,5, 8y 11); Declaracion y Programa de Accidn de Viena, Conferencia Mundia de Derechos Humanos, 14 a 25 de
junio de 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; 11.B.1, articulos 19 a 24; 11.B.2, articulos 25 a 27); Declaraci 6n sobre los Derechos
de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linguisticas (articulos 2, 3, 4.1 y 5);
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia, Programa de Accidn, (parrafos de la Declaracion: 1, 2, 7, 9, 10, 16, 25, 38, 47, 48, 51, 66 y 104);
Convencion Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (articulo 3); Declaracion
sobrelaRazay los Prejuicios Raciales (articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8y 9); Declaraci 6n sobre | os Derechos Humanos de
los Individuos que no son Nacionales del Pais en que Viven (articulo 5.1.b y 5.1.c); Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (articulos 20 y 21); Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulos 1 y 14); Carta Social Europea (articulo 19.4, 19.5 y 19.7);
Protocolo No.12 a Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (articulo 1); Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos “ Carta de Banjul” (articulos 2
y 3); Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 2); y Declaracion de El Cairo sobre Derechos Humanos en e
Islam (articulo 1).



(ii) Enfatizandose que el principio de igualdad y
no discrimnaci 6n posee un caracter fundanental para la
sal vaguarda de |os derechos humanos, tanto en el derecho
i nternacional conpb en el interno (parr. 88), se establece
que tal principio "... inpregna toda actuaci 6n del poder
del Est ado, en cualquiera de sus rmanifestaciones,
rel acionada con el respeto y garantia de |os derechos
humanos. Dicho principio puede considerarse efectivanente
cono inperativo del derecho internacional general, en
cuanto es aplicable a todo Estado, independientenente de
gue sea parte o no en determ nado tratado internacional, vy
genera efectos con respecto a terceros, inclusive a
particulares. Esto inplica que el Estado, ya sea a nive
i nternacional o en su ordenamento interno, y por actos de
cual qui era de sus poderes o de terceros que actuen bajo su
tol eranci a, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en
contra del principio de igualdad y no discrimnacio6n, en
perjuicio de un determnado grupo de personas. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no
i ntroducir en su ordenamento juridico regulaciones
discrimnatorias, de elimnar de dicho ordenamento |as
regul aci ones de caracter discrimnatorio y de conbatir |as

practicas discrimnatorias..." (parr. 100).




(iti) Comp consecuencia de ello se considera
-cono antes dije- que el principio de igualdad y no
di scrim naci 6n pertenece al ius cogens "... puesto que
sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que pernea todo ordenamiento juridico. Hoy dia
no se admte ningln acto juridico que entre en conflicto
con dicho principio fundanental, no se admten tratos
discrimnatorios en perjuicio de ninguna persona, por
notivos de género, raza, color, idioma, religion o
conviccién, opinién politica o de otra indole, origen

naci onal, étnico o social, nacionalidad, edad, situacio6n

econdm ca, patrinmonio, estado civil, nacimento o cual quier
otra condicion..." (péarr. 101).
2. 2. ol i gaci ones y ef ect os juridicos.

Responsabi | i dad i nternaci onal de | os Estados.

2.2.1. Definido el ingreso del principio de
igualdad y no discrimnacion al dominio del ius cogens, se
sefial an varias consecuencias y efectos que se concretan en
obligaci ones especificas para |os Estados, con |a
consecuente responsabilidad internacional en casos de
i ncunplimentos, ya sea por una actuacién suya directa o
una om sion, o bien, de nmanera indirecta, por la accién u
om si 6n de particul ares.

2.2.2. En tal esquema, |os Estados deben:



(i) Abstenerse de realizar acciones que de
cual qui er manera vayan dirigidas, directa o indirectanente,
a crear situaciones de discrimnaciéon de iure o de facto
(parr. 103).

(i1) Adoptar nedidas positivas para revertir o
canbiar situaciones discrimnatorias existentes en sus
soci edades, en perjuicio de determ nado grupo de personas,
pudi endo establ ecerse solanente distinciones objetivas vy
razonabl es, cuando se realicen con el debido respeto a |os
derechos humanos y de conformdad con el principio de la
aplicacién de la norma que nejor proteja a la persona
(parrs. 104 y 105).

2.2.3. EH incumplimento de estas obligaciones
genera | a responsabilidad internacional del Estado (arts. 1
y 2 del Pacto de San José de Costa Rica) y ésta es tanto
mas grave en la nmedida en que ese incunplinmento viola
normas perentorias del Derecho Internacional de |os
Der echos Humanos (péarr. 106).

2.3. Responsabilidad del Estado por actos u
om siones de particulares en el éanmbito de las relaciones
| abor al es.

2.3.1. En el terreno de un vinculo |aboral regido
por el derecho privado, se establece que |a obligacién
positiva de asegurar |a efectividad de | os derechos hunmanos

prot egi dos, que existe en cabeza de | os Estados, se derivan



efectos en relacion con terceros (erga omes). "... Dicha
obligaci 6n ha sido desarrollada por la doctrina juridica vy,
particul armente, por la teoria del Drittw rkung, segun la
cual 1 os derechos fundanental es deben ser respetados tanto
por |os poderes publicos conb por los particulares en
rel aci 6n con otros particulares..." (péarr. 140).

2.3.2. En tal orden se afirma que un hecho
ilicito violatorio de | os der echos humanos que,
inicialmente, no resulte inputable directanente a un
Est ado, por ejenplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la transgresion, puede
acarrear -no obstante- |a responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si misno sino por falta de |la
debida diligencia para prevenir l|a violacién o para
tratarla en los térmnos requeridos por |a Convencion
(parr. 141).

2.3.3. Ya definiendo el anbito de actuacion de |a
ment ada responsabilidad se argunenta que, en |l as rel aci ones
| aboral es que se establ ezcan entre particul ares (enpl eador -
trabajador), el Estado no debe tolerar situaciones de
di scrimnaci6n en perjuicio de éstos. "... E Estado no
debe permtir que los enpleadores privados violen |os
derechos de los trabajadores, ni que la relaciodn
cont ract ual vul nere | os est andar es mi ni nos

internacionales..." (parr. 148).



2.3.4. A su vez, perfilando la cuestion en Ia
Orbita del derecho laboral, en su sustantividad propia, el
menci onado  Tri bunal I nteranericano destaca que esta
obligaci é6n estatal encuentra su asidero en la nism
normativa tutelar de los t rabaj ador es, regla que
preci samente se fundanenta en una relaci 6n desigual entre
anbas partes y que, por |lo tanto, protege al trabajador
conb |la parte mas vulnerable que es. De esta manera, "..
| os Estados deben velar por el estricto cunplimento de la
normativa de caracter |aboral que nejor proteja a |os
trabaj adores, independi entenente de su nacionalidad, origen
social, étnico o racial y de su condicion migratoria y, por
lo tanto, tienen la obligacion de tomar cuantas nedi das de
orden adm ni strativo, | egi sl ativo o judicial sean
necesarias, para ennendar situaciones discrimnatorias de
jure y para erradicar las préacticas discrimnatorias
real i zadas por det er m nado enpl eador o] gr upo de
enpl eadores. .." (péarr. 149).

3. Voto concurrente del Juez A A Cancado
Tri ndade.

Fi nal i zando el analisis de esta opi ni 6n
consul tiva, considero de nucha utilidad, a fin de asentar
una idea mhs acabada de los alcances de la msnma, dejar
expuestos al gunos pasajes del voto concurrente del Juez

A. A. Cancado Tri ndade.



3.1. En la idea de dar una ubicacién y con ello
un sentido y alcance, en |a perspectiva de |la evol uci 6n del
derecho, el nmencionado juez expresa que |a adecuaci 6n que
la Opinion Consultiva 18/ 03 hiciera del caso tratado, en
cuanto a su abarcamiento por l|la categoria de derecho de
gentes, debe partir del reconocimento universal de la
necesi dad de situar a los seres humanos en el centro de
todo proceso de desarrollo, alentado en distintas
conf erenci as i nt er naci onal es sobre discrimnaciéon de
reciente dictado. Se razona que todo ello no ha hecho nas
que consolidar el reconocimento de "la legitimdad de la
preocupaci 6n de toda la cormunidad internacional con |as
vi ol aci ones de derechos humanos en todas partes y en
cual qui er nonento", conformando ello | o que se conoce cono
"conciencia juridica universal" (Parr. 22y 23).

3.2. Con remsi6én a una opinidén anterior, se
sostiene que la existencia de una conciencia juridica
uni versal (correspondiente a la opinio juris comunis)
constituye la fuente material por excelencia (mas allé& de
las fuentes fornmales) de todo el derecho de gentes,
responsabl e por | os avances del género humano no sélo en el
pl ano juridico sino tanbién en el espiritual (péarr. 25).

A partir de ahi, expresa que urge buscar la
reconstrucci 6n del derecho de gentes, en este inicio del

siglo XXI, con base en un nuevo paradigma, ya no nas



estatocéntrico, sino situando el ser humano en posicion
central y teniendo presentes |os problemas que afectan a |l a
humani dad cono un todo. La existencia de |a persona humana,
que tiene su raiz en el espiritu, fue el punto de
partida..." (Parr. 26).

3.3. Haciendo un parangén entre |os ideales que
inspiraron a |l os padres del ius cogens y |as preocupaci ones
de la época actual, se sefiala que "aunque se trate de dos
escenarios mundiales diferentes (nadie lo negaria), la
aspiraci 6n hunana es la nmsm, o0 sea, |la de la construccion
de un ordenamento internacional aplicable tanto a |os
Estados (y organizaciones internacionales) cuanto a |os
seres humanos (el derecho de gentes), de conform dad con
ciertos patrones universales de justicia, sin cuya
observancia no puede haber paz social. Hay, pues, que
enpefiarse en un verdadero retorno a |los origenes del
derecho de gentes, nediante el cual se inpulsara el actua
proceso hi st ori co de humani zaci 6n del Der echo
Internacional" y que "... La energencia y consagraci 6n de
jus cogens en el Derecho Internacional contenporéaneo [...]
constituyen, a m nodo de ver, una manifestaci 6n inequivoca
de este despertar de la conciencia juridica universal”
(Parr. 27 y 28).

3.4. En cuanto a los alcances del derecho de

gentes, se afirma, luego de destacar sus origenes vy



formato en | as dos Convenci ones de Viena sobre Derecho de
| os Tratados (1969 y 1986), que "... el domnio del jus
cogens, mas alla del derecho de los tratados, alcanza
i gual mente el derecho internacional general. Ademas, el
jus cogens, en nm entender, es una categoria abierta, que
se expande en |la nedida en que se despierta |la conciencia
juridica universal (fuente material de todo el Derecho)
para |la necesidad de proteger |os derechos inherentes a
todo ser humano en toda y cualquier situacion (Parr.
68) ".

3.5. En tal wesquema y en referencia a la
incidencia en relacién a |a responsabilidad internacional
de |los Estados, se sostiene que "... El concepto de jus
cogens efectivamente no se limta al derecho de Ilos
tratados y es igualnmente propio del derecho de Ila
responsabilidad internacional de los Estados [...] En m
entendimento, es en este capitulo central del Derecho
Internacional, e de la responsabilidad internaciona
(quizds mas que en el capitulo del derecho de Ios
tratados), que el jus cogens revela su real, anplia vy
prof unda di nensi 6n, alcanzando todos |os actos juridicos
(inclusive los unilaterales), e incidiendo (inclusive nas
alla del dominio de la responsabilidad estatal) en |os
pr opi 0s f undanent os de un der echo i nt ernaci ona

ver daderanmente universal..." (Parr. 70).



3.6, A su vez, se indica que "... A la
responsabilidad internacional objetiva de |os Estados
corresponde necesarianente |a nocion de il egalidad objetiva
(uno de los elenmentos subyacentes al concepto de jus
cogens). En nuestros dias, nadie osaria negar la ilegalidad
objetiva de actos de genocidio, de practicas sistematicas
de tortura, de ejecuciones sumarias y extra-legales y de
desaparici 6n forzada de personas, -practicas éstas que
representan crimenes de |esa-humani dad- condenadas por |a
conciencia juridica universal, a la par de |la aplicacién de
tratados..." (Parr. 71).

En tal sentido, se sefiala que el reconocimento
del caracter de ius cogens del principio fundanental de la
igualdad y la no discrimnacioén, indica que la ilegalidad
objetiva no se limta a |los actos y préacticas anteriornente
menci onados. Ello atento a que, conp se dijera, el derecho
de gentes no es una categoria cerrada sino abierta ante
actos que igualmente afrentan I|a conciencia juridica
universal 'y efectivanente colisionan con l|as nornas
perentorias del ius cogens, expresandose que "... Toda esta
evol uci 6n  doctri nal apunta en la direccion de la
consagraci 6n de las obligaciones erga ommes de proteccion
[...]. Sin la consolidaci 6n de di chas obligaci ones poco se
avanzara en la lucha contra |l as violaciones de | os derechos

humanos..." (Parr. 72).



V. APLICACION DE LAS PAUTAS Y ESTANDARES
ANAL| ZADOS. CARACTER VI NCULANTE DE LA JURI SPRUDENCI A DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION Y VALOR DE LAS
OPI NI ONES CONSULTIVAS DE LA CORTE | NTERAMERI CANA DE
DERECHOS HUMANCS.

1. Que las consideraciones elaboradas por |os
organi snos de referencia resultan, desde distintos niveles
de incidencia en cuanto a su fuerza vinculante, una pauta
de insoslayable referencia e ineludible aplicacién para el
j uzgador, abarcando de nmanera integral, |as soluciones de
los distintos interrogantes que conforman la cuestion a
resol ver en esta causa, que fueran fijadas al principio.

2. En relacién a |os argunentos despl egados por
la Corte de la Nacion, que fueran analizados antes en
pr of undi dad, | os m snos resul tan, en m par ecer,
enteranente aplicables a la situacién de autos, teniendo
caracter vinculante (conf. causas B. 58.634, sent. del 12-
| X-2001; Ac. 85.566, sent. del 25-VII-2002; L. 75.144,
sent. del 26-11-2003; Ac. 86.221, res. del 19-111-2003; Ac.
86.648, res. del 27-VII11-2003; Ac. 89.988, res. del 1-111-
2004; Ac. 91.478, sent. del 5-V-2004, entre nmuchas otras).

3. A su vez, en perspectiva de asignar valor a
| as opiniones consultivas de la Corte Interanericana de
Derechos Humanos y, en dicho trénsito, nensurar |a fuerza

vi ncul ante de | as deci siones adoptadas por tal organi sno en



ejercicio de la conpetencia consultiva asignada en el Pacto
de San José de Costa Rica, puede aseverarse a esta altura
de la evolucion del Derecho Internacional de |os Derechos
Hurmanos, sin hesitaci6n, que, si bien tales opiniones no
son "obligatorias" en un sentido estricto, su fuerza radica
en la autoridad noral y cientifica de la Corte? y si bien
sSu esencia es tipicamente asesora, no por ello deja de ser
juri sdicci onal 3, t eni endo por objeto coadyuvar al
cunplimento de las obligaciones internacionales de |os
estados anericanos, en lo que concierne a |la proteccion de
| os derechos humanos®.

Ya en tienpo reciente, estas apreciaciones se ven

confirmadas en tanto el 6rgano interamericano ha
mani festado "... el anplio alcance de su funcion
consul tiva, ani ca en el derecho i nt er naci onal
contenporéaneo..." y que ello constituye "... un servicio

que la Corte esta en capacidad de prestar a todos |os
integrantes del sistema interamericano [...] Con ello se

auxilia a los Estados y o6rganos en la aplicacion de

2 DUNSHEE DE ABRANCHES, Carlos, “La Corte Interanericana de Derechos
Humeanos, en Ila Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunmanos”, OEA,
Washi ngton, 1980, p. 123.

3 Pl ZA ESCALANTE, Rodolfo, “La jurisdiccién contenciosa del Tribunal
Interaneri cano de Derechos Humanos”, en “La Corte Interanericana de
Der echos Humanos”, I1DH, Costa Rica, p. 168, nota 9.

“ Qpinién Consultiva, OC1/82, del 24 de setienbre de 1982, “Qtros
Tratados” Cbjeto de la funcidn consultiva de la Corte (articulo 64 de
la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos) Serie A Fallos vy
Opi ni ones, N° 1, parr. 25.



tratados relativos a derechos humanos, sin soneterlos a
formalisno y a Jlas sanciones inherentes al proceso
cont enci 0so. .. ">

VI . DE LA RESPONSABI LI DAD | NTERNACI ONAL  DEL
ESTADO Y EL DEBER DE LOS JUECES DE ADAPTAR EL DERECHO
| NTERNO AL TRASNACI ONAL.

1. Ubicada conmp ha sido la cuestion en el terreno
del Derecho Internacional de |os Derechos Humanos, en la
di rensi 6n del ius cogens, queda clara la apertura a una
idea que recepta una sociedad integrada por todos |os
honbres que habitan el wuniverso y la existencia de un
derecho que |e es consustancial, afincado en |a dignidad
del ser humano en cuanto tal y de nivel mAs el evado que e
de cual quier Estado en sus relaciones internas e
i nt er naci onal es.

Es un aspecto por demas conoci do, que el derecho
de gentes se integra con la costunbre, la tradicidén, la
doctri na, los principios generales del der echo, | os
tratados y |as convenciones; aspectos todos estos que, de
manera progresiva, se integran en un |argo proceso
histérico -con todas |as conplejidades contextuales que

ello tiene insito- en donde las distintas practicas del

® Qpinion Consultiva, OC19/05, del 28 de novienmbre de 2005, "Control
de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comsiodn
Interanmeri cana de Derechos Humanos" (arts. 41 y 44 a 51 de Ila
Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos) Serie A: Fallos y opiniones
N° 19, parr. 18.



derecho van construyendo y perfilando su contenido y sus
reglas de eficacia, "L despl egando una pantalla
protectora para el ser humano en cual qui er |ugar donde se
encuentre..."” (conf. ms votos en |as causas Ac. 59.680

"Piccinelli"™, sent. del 28-1V-1998; Ac. 68.053, "S., A
M", sent. del 7-VI1-1998; Ac. 68.872, "B., C. J.", sent.
del 1-1X-1998).

2. En tal esquenma, surge palmaria la cuestion
atinente a la responsabilidad del Estado por |a violacion
de | os derechos y |ibertades fundanentales, a partir de |os
di stintos incunplimentos que puedan producirse, ya sea por
accion u omsion, propia o de terceros con su aqui escencia
o tolerancia, respecto de sus deberes conb menbro de la
conmuni dad universal (al respecto, ver ms votos en |as
causas L. 88.775, "E., E. E", sent. del 23-111-2010; L.
93.122, "Sandes", sent. del 5-X-2011).

3. Conp es sabido, |a responsabilidad estatal por
violaci 6n de |os derechos humanos se encuentra receptada
positivanmente en los arts. 1.1 y 2 del Pacto de San José de
Costa Rica. El prinmero de ellos establece que | os paises se
conpronmeten a respetar | os derechos vy i bertades
reconoci das en dicho cuerpo y a garantizar su libre y pleno
ejercicio; en tanto que l|la segunda norma prescribe que si
|os derechos y |ibertades nencionadas no estuvieran ya

garanti zados por disposiciones legislativas o de otro



caracter "... los Estados se conproneten a adoptar [...]
las nedidas legislativas o de otro caracter que fueran
necesari as para hacer ef ectivos tal es derechos vy
libertades...".

En este aspecto no debenbs olvidar que, segun
dicho Tribunal Internacional, para cunplir con el mandato
del aludido art. 2 es necesario: 1) el dictado de normas y
2) el desarrollo de préacticas conducentes al acatam ento
efectivo de los derechos y libertades consagrados en el
pacto de marras. Por ello resulta obligatorio suprimr |os
preceptos y las practicas de cualquier naturaleza que
entrafien una violacion de las garantias previstas en la
Convenci 6n°.

4. Conp consecuencia natural de todo ello, Ilos
Est ados deben respetar y garantizar el cunplimento de sus
deberes y, si quedara algun vacio tutelar, deben adoptar
| os mecani snos pertinentes para |lenar tal vacio. "Este
deber general del Estado Parte inplica que |as nedidas del
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet

utile), para lo cual el Estado debe ‘adaptar’ su actuaci 6n

6 Cf. Caso Yatama Vs. Ni caragua; Sentencia del 23 de junio de 2005; Serie C N°
127, parrs. 120 y 170. Caso Caesar; Sentencia del 11 de marzo de 2005; Serie C
Ne 123; péarr. 91. Caso Lori Berenson Megjia; Sentencia del 25 de novienbre de
2004; Serie C N 119, parr. 219. Caso "Instituto de Reeducaci 6n del Menor";
Sentencia del 2 de septienbre de 2004; Serie C N 112, parr. 206; y "Condici6n
Juridica y Derechos de los Mgrantes |ndocunentados”. Opinio6n Consultiva COC
18/ 03 del 17 de septienbre de 2003. Serie A N 18, péarr. 101. parr. 78.



a la normativa de protecciéon de | a Convenci 6n"’.

5. Entre otros deberes de la funcién de garantia
aludida, se destaca aquél consistente en aplicar |as
di sposiciones de derecho interno con adecuacién a |as
I i bertades f undanent al es enunci adas por el derecho
i nternaci onal: deber general del Estado de ‘adecuacion’ a
| as di sposi ci ones transnaci onal es®.

Ello determna la existencia en el derecho de
gentes de una regla consuetudinaria, que dispone que un
pais que ha cel ebrado un tratado deba anol dar su preceptiva
interna para asegurar la ejecucidén de |as obligaciones
asunmi das. Conmp dice la Corte |1.D.H, esta disposicion es
valida wuniversalnente y ha sido definida por I a
jurisprudencia cono un principio evidente®.

6. Bajo tal esquema, queda establecida una
necesaria relacion de correspondencia entre la exigencia
i nternaci onal de realizar acciones positivas para evitar y
sancionar la violacién de derechos humanos y la actividad
funci onal del Estado, tanto en la érbita de |la |egislaciodn,

a través del dictado de normas general es, conp tanbién en

" Cf. Corte |.D.H, Caso Yatama vs. Ni caragua, cit., parr. 170; Caso Berenson
Mejia, cit., parr. 220; Caso “Instituto de Reeducaci 6n del Menor”, cit., parr.
205 y caso Bulacio. Sentencia de 18 de septienbre de 2003. Serie C N 100,
parr. 142

8 Cf. Corte |I.D.H, Caso “Instituto de Reeducaci 6n del Menor” (cit.),
nota 135; caso Bulacio (cit.), péarr. 205.

® Cf. Corte I.D.H, Caso A nonacid Arellano. Sentencia de 26 de septi enbre de
2006, Serie C N 154, nota 6, parr. 117; Caso “Instituto de Reeducaci 6n del
Menor” (cit.), par. 205; caso Bulacio (cit.), parr. 140.



el &nbito de la justicia, por nedio de la interpretacion
que, de tales leyes, efectlen |los jueces que integran tal
poder del Estado.

7. Centrando lo expuesto en la funcidn que
despliega el Poder Judicial, queda claro que, estando en
juego los alcances de derechos y garantias fundanental es,
la actividad interpretativa y argunentativa que realicen
los jueces sobre los distintos casos sonetidos a su
conocimento, a los fines de alcanzar el effet utile antes
al udi do, trasciende inexorablenente por |os andarivel es del
Derecho Internacional de |os Derechos Humanos, debiendo
aconpasar el nodelo interno con el t ransnaci onal ,
"acat ando" y haci endo "acatar" | os pr ecept os

internacionales'®>. De lo contrario, ello podria originar

0 Al respecto, vale sefialar que la Corte Interanericana ha manifestado
que, a fin de garantizar |os derechos reconocidos en el Pacto, el Poder
Judi cial debe ejercer una especie de "control de convencionalidad"
entre las nornas juridicas internas que aplican a | os casos concretos y
[ a Convenci 6n Anmericana sobre Derechos Humanos, mensurando no sol anente
el tratado sino tanbién la interpretaci on que de ellos efectie la Corte
Interanericana conb Uultima interprete de la Convencién (Cf. Corte
|.D.H; Caso La Cantuna vs. Perd, Sentencia del 29 de novienbre de
2006, Serie C N 162; Voto Juez CGarcia Ramrez, parr. 173; Caso
Al monacid Arellano, cit., nota 6, parrs. 123 a 125). En tal orden de
pensanmiento ha nanifestado la Corte Interanericana que |os jueces Yy
tribunales internos estan sujetos al inperio de las normas |egales vy,
en consecuencia, obligados a aplicar |as disposiciones dongsticas.
Enpero, si un gobierno ha ratificado una regla internacional cono -por
ejenpl o- la Convenci 6n Anericana, sus jueces, conb parte del aparato
del Estado, tanbién estéan sonetidos a ella, lo que les obliga a velar
porque |os efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean
mer mados por las leyes contrarias a su objeto y fin y que, desde un
inicio, carecen de efectos juridicos. En este sentido, no sélo se debe
abordar el “control de constitucionalidad” de las normas, sino que
t anbi én se tiene que ej ercer el denoni nado “control de
convenci onal i dad”, expresién utilizada por prinera vez en el caso



injusticias en los pleitos, generando responsabilidad
i nternaci onal del pais por actos u om siones de cual quiera
de | os tres poderes?'’

8. Ll evando este esquenma al caso aqui en
tratam ento, se advierte que las cuestiones que se le
presentan al juez, en pos de realizar |la nentada tarea de
anol dam ent o del derecho Vi gent e, no se abren
estrictanente, a un juicio de conpatibilidad entre una
norma interna respecto de otra de caracter internacional,
bajo | a consabi da obligaci 6n de garantizar el principio de
i gual dad y no discrim naci on.

Asi m snp, tanmpoco estanps en presencia de un
supuesto de vacio legal o tutelar respecto de una exigencia
internacional de proteccion de derechos fundanentales

-l aguna-, que anerite una decisién a partir de la omsion

“Myrna Mack Chang” (2003) de la C.I.D.H, en el voto razonado del Juez
Sergio Garcia Ranmirez vy, posteriornente, en el caso “Al nonacid
Arellano” (2006) por la Corte en pleno, ya que este Ultino tipo de
i nspecci 6n no es exclusivo de |os organi snos internacional es sino, conmo
ya dije, tanbi én se encuentra a cargo de | os jueces de cada pais; en el
caso del nuestro, de todos |los de cualquier fuero y jerarquia, dado el
caracter difuso del sistema de contralor, adnmtiéndose |a posibilidad
de efectuarlo aun ex officio (véase Rey Cantor, Ernesto, Control de
Convencional i dad de | as Leyes y Derechos Humanos, Porrua, Mexico, 2008,
pp. 68, 69, 70, 71 vy ss.).

De m parte agrego que esta en juego aqui el art. 27 de la
Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de |os Tratados.

Cono dijera, el Judicial, conp Poder del Estado, esta obligado a
“acatar” y “hacer acatar” |os preceptos internacionales y estos deberes
son quiza mas fuertes que los del Ejecutivo y los del Legislativo, por
ejercer aquél el control de |l os controladores (custodit ipso custodit).
1 COf. caso de |la Masacre de Mapiripan vs. Col onbia, Sentencia del 15
de septienbre de 2005, Serie C. N 134, parr. 111



sobre tales obligaciones, entrando ello en la oOrbita de lo
gue se conoce conb Responsabilidad |Internacional por
Omi si 6n.

9. Antes bien y dada la existencia de una norm
interna especifica, receptora de |os supuestos tipicos de
discrimnacion y de las reparaciones pertinentes en tal
situacion, la cuestion que se le presenta al juez en la
perspectiva aqui abordada -responsabilidad internacional
del Estado-, se erige en una tarea de sistematizacioén, a
partir de wuna hernenéutica que pondere el ordenamento
interno en |a perspectiva del derecho internacional de |os
derechos humanos, con | os al cances sefal ados, todo |o cual,
en nuestro caso, puede condensarse en el siguiente
interrogante: ¢Es la aplicacion efectiva del art. 1° de la
ley 23.592 a la relacion individual de trabajo un deber
para la jurisdiccion, a partir de su obligaci 6n, conp poder
del Estado, de adaptar o adecuar -dentro de sus limtes
conpetenciales- la legislacion interna a |a trasnacional, a
fin de ajustar el ordenamiento juridico nacional a |as
exi genci as de ésta?

Conp contracara de esto ultinp, energe esta otra
cuesti on consustancial: ¢la no aplicacion de |la |egislacion
en cuesti 6n, puede representar un supuesto de
responsabi | i dad i nt ernaci onal del Est ado por

i ncunplimentos de sus obligaciones en l|la protecci6n del



principio de igualdad y no discrimnaci 6n?

10. Asi ordenado el asunto -teniendo presente |as
pautas y estandares el aborados a nivel local y regional que
fueran analizados, |la fuerza vinculante y el valor de tales
instrumentos a los fines de la interpretacion judicial, a
m entender, no queda ningan nmargen de duda para sostener
que cual quier razonam ento contrario a la aplicacion de |la
ey antidiscrimnatoria 23.592 a la relacién individual de
trabajo, asentado en principios, sistemas o0 nornmas del
orden y jerarquia que fueren, mas allé& de la razonabilidad
que puedan guardar en el sistema o politica interna de un
pais, lo cierto es que se contraponen y entran en colisioén
con el deber de garantizar el principio de igualdad vy
prohi bi ci 6n de di scrim naci 6n, pudi endo generar ello, en su
caso, |la consecuente responsabilidad internacional del
Est ado argenti no.

Ademés, tal tesis contraria, tanbién bajo el
crisol de los fundanentos considerados, genera una
situaci 6n paradojal que a |la postre tanbi én puede inplicar
responsabilidad internacional bajo |os msnbs argunentos
resefiados.

Asi , frente a | as cl aras directrices
i nternaci onal es, receptadas por l|a jurisprudencia |ocal,
gue dispensan al trabajador una "tutela preferente" (en

razon de |l a especificidad de la relacié6n |aboral -en cuanto



tiene por objeto el esfuerzo humano y, en tal esquema, |la
dignidad de la persona- y por resultar éste la parte nas
débi | del vinculo contractual), los argunentos para
restringir la aplicacién de la ley antidiscrimnatoria a su
respecto, se enarbolan -y aqui esta la paradoja-, en la
m sma condici 6n de trabajador, justificandose, desde tal
proposicién, la aplicacidon de un sistema especial que no
puede arnonizarse con la ley en cuestion. Es decir que,
para esta posicion, la situacién de trabajador es una
circunstancia de razonabl e exclusi 6n de aquellas nornmas que
prevén la prohibicién de discrimnacién, todo I|o cual
encierra -evidentenente- un esquenma argunental que, |ejos
de adecuarse a la exigencia internacional, se inscribe en
un escenario regresivo a |los derechos de éste, pudiendo
provocar un incunplimento de |as obligaciones a |as que el
Estado se ha conpronetido conb menbro de |a conunidad
i nt er naci onal

VI. REFLEXI ON FI NAL.

De conform dad con | o considerado hasta aqui y a
nodo de sintesis, puede aseverarse que, a los fines de
establecer y justificar la aplicacion de la ley 23.592 a la
relaci 6n individual de trabajo, se entrecruzan razones
proyectadas con el inpulso hacia la progresividad en la
pl ena efectividad de |os derechos humanos -reconocida en

distintos textos internacionales-, nediando el principio



pro hom ne. La situacion del trabajador conmb sujeto de
"preferente tutela"” frente al principio de igualdad y no
di scrim naci 6n, en la dinmension del ius cogens, junto con
argunentos que involucran, nada nmas y nada nenos, la
potenci al responsabilidad internacional del Estado por
i ncunplimento de su obl i gaci én de pr ot ecci 6n y
garanti zacion de tal principio, todo lo cual, en nuestro
caso, gqueda resguardado a través de la actividad
j urisdiccional de adaptaci 6n del derecho interno al
internacional, nediante la aplicacion, a la relacién de
autos, de la norma especifica vigente en nuestro pais en
mat eri a de discrim naci én.

VIl. Por |o expuesto, debe rechazarse el recurso
deduci do, reiterando m adhesién al voto del doctor Negri
con | os al cances que fueran explicitados, dando m voto por
| a negati va.

A la cuestidn planteada, |a sefiora Jueza doctora
Kogan dij o:

Adhiero al voto del doctor Negri y, en todo |lo
que resulta pertinente en atenci6on a las circunstancias
expuestas por el colega -especialnente en lo relativo a la
aplicacién de la ley 23.592 en el anbito de |las rel aci ones
de trabajo-, me remito a |lo que declaré al votar en prinmer
térmno en la causa L. 97.804, "Villalba", sent. del 22-

XI'l1-2010.



En consecuencia, reiterando m adhesi 6n, voto

t anbi én por | a negati va.

Con lo que termindé el acuerdo, dictandose la
si guiente
SENTENCI A
Por | o expuesto en el acuerdo que antecede, se
rechaza el recurso extraordinario de inaplicabilidad de |ey
traido; con costas (art. 289, C.P.C.C.).

Regi strese, notifiquese y devuél vase.

EDUARDO NESTCOR DE LAZZARI

HECTOR NEGRI JUAN CARLCS HI TTERS

H LDA KOGAN EDUARDO JULI O PETTI G ANI

GUI LLERMO LU S COVADI RA



Secretario



