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Resumen:

El presente estudio, tiene por meta, la demostracién de que detrds de todo despido arbitrario o falto
de causa, yace un acto antijuridico y discriminatorio, con prescindencia de la existencia del mévil
discriminatorio, ya expreso, ya oculto detras del despido sin causa. Como desarrollo argumental, el
presente trabajo echa mano al tratamiento que, en el Derecho Comparado espafiol —puntualmente
en el &mbito del Tribunal Constitucional de Espafia— ha merecido el llamado despido radicalmente
nulo, y su recepcidén por la jurisprudencia de nuestro pais mediante sefieros pronunciamientos en
los que se declard la ineficacia extintiva del acto de despido y el restablecimiento in natura mediante
la reincorporacién, y en donde tuvo brillante acogida la teoria de la carga dindmica de la prueba, los
supuestos de inversion, y las presunciones hominis ope indicere.

Finalmente, se concluye en la necesidad de un auténtico cambio cultural, y no meramente poli-
tico, que desde una visién humanista y des-mercantilista de la relacién de Trabajo, haga efectiva la
garantia legal contra el despido arbitrario consagrada por el articulo 14 bis de Nuestra Constitucién
Nacional y por el bloque constitucional integrado por el Derecho Internacional de los Tratados, como
necesidad impostergable.

Palabras clave: Discriminacién-despido-arbitrariedad.
THE ACT DISCRIMINATORY DIMISSAL WITHOUT CAUSE
Abstract:

The present study has a target, demonstrating that behind arbitrary dismissal or lacking because,
lies a delict and discriminatory, regardless of the existence of discriminatory motive, and express, and
hidden behind the dismissal without cause. As plot development, this paper lay hold to treatment, in
Comparative Law in the field —Spanish Constitutional Court has received the call Espafia— dismis-
sal radically null, and its reception by the jurisprudence of our country through flagship pronoun-
cements in which extinctive pleaded inefficiency of the act of dismissal and reinstatement in natura
by reinstatement, where he was bright and welcoming the theory of dynamic load test, investment
assumptions, and assumptions hominis indicere operations.
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Finally, we conclude on the need for a cultural change, not merely political, since decommodified
humanist vision of the employment relationship, effectively the legal guarantee against arbitrary dis-
missal enshrined in Article 14 bis of Our Constitution and the constitutional bloc composed of Inter-
national Law of Treaties, as urgent necessity.

Keywords: Discrimination-dismissal-arbitrariness.
L. Introito: La dialéctica engaiiosa del poder

El resultado de la tensién histérica existente entre los sectores sociales —sector dominante y sector
de resistencia— constituye la sintesis cultural de un pueblo dado, en un lugar y tiempo determina-
dos.

De tanto en tanto, inexorable como el paso del tiempo, el cambio cultural resurge de su aparente
letargo, y el Hombre es testigo de un nuevo paradigma. Para que ello sea posible, el péndulo del poder
que nunca descansa, debe detener su marcha sobre el sector subordinado que configura la resis-
tencia. Sin embargo, no todo cambio, serd el genuino sentir de las fuerzas emergentes. No toda idea
de reforma seré siempre progreso social, en el sentido de optimizacién de las condiciones sociales
que garanticen la igualdad real de oportunidades entre los individuos o grupos sociales —en ambos
bandos— el pleno desarrollo de sus fuerzas materiales y espirituales; la eficaz tutela legal de sus de-
rechos fundamentales (al trabajo, a la salud, a la seguridad, a la educacidn, al proyecto de vida, a la
indemnidad material y espiritual, a la dignidad, etc.); la democratizacién de la légica y los institutos
juridicos.

Si la funcién histérica del Derecho —como sistema de pensamiento— ha sido asegurar el mante-
nimiento de las instituciones sociales y juridicas que sustentan a las constituciones politicas, (1) con
mayor intensidad hubo de manifestarse dicho devenir en el campo del Derecho del Trabajo, cuyo
dato socioldgico insoslayable fue, desde sus origenes, la asimetria de poder social representada por
el binomio trabajo asalariado-capital. De modo tal, que median sobrados motivos para desconfiar de
los eventuales cambios juridicos. Por esa razdn, el cambio necesario y paradigmatico, debe hacer su
derrotero desde fuera del sistema juridico, en un plano cultural trascendental que lo mantenga vincu-
lado a las fibras intimas del sector social subordinado y en permanente sintonia con la idea de lo sa-
grado y la dignidad de la persona. Y ello sélo es posible desde fuera de la moral burguesa. Hablamos,
como se podré advertir, de un auténtico cambio revolucionario, que trastoque los elementos en juego,
colocando al Hombre —a todos ellos— como sefior de todos los mercados. Empero, el sector cultural
dominante, también se nutre de la idea de reforma como mecanismo auto-defensivo, que operando
desde la superficie de la estructura y afectando tinicamente elementos secundarios y accesorios, ga-
rantiza el mantenimiento y conservacién de los elementos sustanciales de los que penden las rela-
ciones de poder establecidas, generando, aparencialmente, el cambio vital al mantenimiento de sus
sistema de pensamiento (racionalismo), de valores (moral burguesa), y de mercado (liberalismo).

Asi, la regla de Tancredi (2) seguird —intacta— su devenir, hasta que el permanente y continuo
esfuerzo de la comunidad de operadores juridicos (estudiantes, abogados, docentes, juristas, jueces),
mancomunados por la justa causa de cumplir y hacer cumplir las exigencias culturales de su tiempo,
y por mismo sentir social, hagamos realidad la mal llamada utopia de la estabilidad real, deteniendo
el péndulo sobre ella, finalmente su curso.

IL. El juez laboral como artifice del cambio

La observacidn del devenir histérico del Derecho y su dialéctica de poder, nos muestra claros ejem-
plos de aparentes (“formales”) cambios culturales, a saber:

(1) Siguiendo a Foucault, para quien la elaboracién del pensamiento juridico se hizo esencialmente en funcién
del poder.

(2) Personaje de la obra ‘El gatopardo’; de Giuseppe Tomasi de Lampedusa, quien sostenia la necesidad de
cambiar todo para que nada cambiara.
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En la antigua Roma, el paso del régimen Mondérquico al Republicano no tuvo por motivacién real
la democratizacién del poder politico ni la justicia social, sino la hegemonia del patriciado latino
mediante la caida de la casa Tarquina.

La esclavitud, no fue legalmente prohibida por razones morales ni religiosas, sino por la necesidad
de la celebracién de un nuevo pacto social —instado por una nueva conciencia juridica del sector
subordinado— que asegure la continuidad de la explotacién ajena.

Por idénticos motivos, el antiguo sistema feudal medieval fue derogado por la revolucién burguesa
de fines del siglo XVIII, a fin de que las fuerzas econémicas de produccién quedaran en aparente
simetria de podery, libertado el siervo del yugo del sefior, quedara expuesto a la libre explotacién de
las fuerzas productivas mediante un negocio juridico que lo obligaba a vender su fuerza de trabajo al
precio vil de su necesidad, perdiendo para siempre, su natural propiedad sobre el fruto del sudor de
su frente (labor improbus).

Como bien lo ensefia el maestro Meik:

“La revolucién francesa consagré derechos fundamentales del hombre frente al absolutismo mondr-
quico; la libertad, igualdad y fraternidad fue una conquista del pueblo, luego la forma de representacion
politicay la concentracion de la riqueza hizo que la mayoria de la poblacion quedara alejada de la logica
con que la democracia representativa garantizaba esos derechos del hombre, que expresados individual-
mente no tenian el mismo peso en la balanza frente a los que detentaban el dominio de los bienes de la
produccion” (Meik, Moisés, 1. 2007: 3).

La ausencia de una legislacién laboral procesal eficaz y adecuada a la asimetria de poder y sus con-
flictos, es claro ejemplo de aquel mecanismo autodefensivo del sector dominante. Qué sentido tiene,
por caso, enaltecer el principio protectorio si en la realidad concreta del proceso, no es aplicada su
virtud igualadora con acabada amplitud y contundencia, mediante la hermenéutica mas beneficiosa,
laleyy el fuero mas favorable, las presunciones ope legis y hominis ope indicere, el indubio pro ope-
rarii y la vocacion de verdad real que implica el principio de primacia.

Sentado ello, proclamamos la importancia del rol social del juez del trabajo en esta hora de la His-
toria, pues serd su dmbito natural, el proceso, la clave de béveda que abrira el camino hacia la reforma
de fondo de los institutos sustanciales del Derecho del Trabajo, cual praetor republicano, adecuando
el vetusto rigor del ius quiritum al innovador principio aequitas.

II1. El despido incausado como acto discriminatorio

La accién y efecto de discriminar, son definidos por la Real Academia Espafiola, como “separar,
distinguir, diferenciar una cosa; dar trato de inferioridad a una persona” (Diccionario de la Lengua
Espaniola. 1984:45).

En sentido juridico, la discriminacidén se configura cuando la distincién de trato se da entre sujetos
en igualdad de circunstancias, no existiendo causa de justificacién, ergo, cuando es arbitraria. Asi, la
decisién unilateral del empleador de extinguir el contrato de trabajo sin que medie una causa objetiva
de despido, resulta ser, en sentido juridico, un ostensible acto discriminatorio al interior del colectivo
de trabajadores. Asi, quien segrega a uno o mads trabajadores sin razones objetivas, o sin explicar ni
manifestar las existentes, ejerce una conducta juridicamente discriminatoria al brindar un trato des-
igual —en el caso, negativo— a un sujeto de entre otros en igualdad de condiciones. Toda discrimina-
cién implica una desigualdad arbitraria que siempre conlleva dafio y antijuridicidad.

La dimensién del dafio que apareja el despido arbitrario, es asombrosa. Desde el punto de vista
extra-patrimonial, la discriminacién insita en ese tipo de segregacién afecta, directamente, la digni-
dad del hombre trabajador —inherente a su fuerza creadora— comprometida en el trabajo, e indirec-
tamente, a un cimulo de derechos humanos fundamentales que haya en aquella su asidero natural;
como el derecho a la igualdad de trato; al trabajo; al proyecto de vida; a la indemnidad material y
espiritual; a la familia; a la vida tal como es concebida en un mundo en el que el trabajo dependiente
es, para el setenta por ciento de la humanidad, la inica opcidn de insercion al sistema. En este sentido
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decimos, que todo despido sin causa objetiva que lo justifique, importa una arbitrariedad lesiva de un
valor humano sagrado e irrenunciable: la dignidad de la persona. El hecho expuesto, refleja el grado
inadecuado de proteccién que, frente al despido, confiere el art. 245 del RCT (suponiéndolo valido, si
y s6lo si, a efectos del ejercicio), al trabajador subordinado. En el plano descrito, todo despido arbitra-
rio es discriminatorio, y la discriminacién se manifiesta, en el contrato, como hecho de violencia de
quien detenta el poder contra la parte débil de la relacién: el trabajador subordinado. Cabe hablar asi,
de una discriminacién que lesiona directamente la garantia de igualdad (16 CN) y trato laboral no dis-
criminatorio (art. 81 ley 20.744 - RCT y Tratados del Derecho de Gentes, art. 75 inc. 22 CN), mediante
el simple acto segregatorio in nutum, que podemos llamar “discriminacién primaria”

Recién en segundo plano, y desde el aspecto patrimonial, este tipo de despido dafa la expectativa
econdmica del trabajador —frustrada por la ruptura anti-tempus del vinculo—, y su derecho adquiri-
do sobre las condiciones laborales con fuente en el negocio juridico laboral.

No obstante, el ostensible dafio de doble dimensién, nuestro sistema supo regular permisivamente
ese tipo de despido, convalidando lisa y llanamente, un acto antijuridico lesivo de derechos y garan-
tfas constitucionales, en franca transgresion, asimismo, de leyes infra-constitucionales prohibitivas
de discriminacién, como la ley 23.592 (3), o la ley 23.551. Si bien la ley, en el fondo, consideraba an-
tijuridico al despido sin justa causa (4), lo validaba y le conferia eficacia resolutoria, recepticia e ipso
iure —sistema de “validez e ilicitud”, al decir de Justo Lépez—, con el fin de resguardar, ya el Orden
Publico Econémico; ya el derecho constitucional de propiedad privada (17 CN); ya la célebre garan-
tia de libertad de industria y comercio (art. 14 CN); otorgando, de este modo, supremacia al interés
econémico por sobre el principio de justicia social. (5) En este contexto, encontraron asidero varios
precedentes judiciales —hasta decisorios del Méximo Tribunal de la Nacién—, que declararon la in-
constitucionalidad de toda fuente normativa contraria al sistema de estabilidad relativa (6) del sector
privado, reglamentado por el art. 245 de ley 20.744 (RCT). (7)

Como dijimos maés arriba, la ley “supo regular permisivamente” el despido arbitrario mediante la mo-
netizacion de sus consecuencias, pero ello fue asi hasta la reforma constitucional del afio 1994, a partir
de la cual, el tratamiento del instituto fue profundamente reformulado, en cuanto se hubieron incorpo-
rado por via del art. 75 inc. 22 de la Carta Nacional, sisteméticamente, un complejo de normasy tratados
internacionales que exigen la causalidad del despido como medio adecuado y eficaz de proteccidn,
con derecho de opcién, entre la reincorporacién o una indemnizacién. Hoy, a casi veinte afios de la
mentada reforma, el cambio experimentado en nuestro Derecho por las fuentes positivas de regulacién
del contrato de trabajo, ha adquirido singular caracter, debido al bloque complementario de pactos, tra-
tados y declaraciones internacionales sobre derechos humanos que, al ser incorporados con jerarquia

(3) Ley federal promulgada el 23 de agosto de 1988. Dispuso expresamente la nulidad de los actos discrimina-
torios y la reparacion in natura del derecho fundamental conculcado, mas una indemnizacién integral comple-
mentaria.

(4) “Laindemnizacidn, tasada o no, presupone la antijuridicidad del acto. ‘No se puede afirmar que existe libertad
para despedir pagando la indemnizacién como no se puede decir que existe libertad para atropellar un peatén
pagando laindemnizacién. Afirmar esto presupone ignorar el concepto mismo de antijuridicidad civil. El despido
sin justa causa es, por definicién, el despido sin causa de justificacién. Sélo requiere causa de justificacién lo que
es ab initio ilicito...” (conf. Moisés Meik, 2003).

(5) Esta posicidn surge de fallos de la CSJN. Entre ellos: “Soengas c. ferrocarriles” (Constitucionalidad de laley de
facto 21.476 sobre la eliminacién de reajuste automético de la bonificacién por antigiiedad prevista en el convenio
colectivo); “Lépez c. Explotacion Pesquera La Patagonia” (Aplicacion de la tasa pasiva a laindemnizacién derivada
de un accidente de trabajo); “Cacace c. Municipalidad” (Procedencia del pago con Bonos de una indemnizacién
por accidente de trabajo mortal). Todos ellos citados en Jurisprudencia consultada.

(6) Lo cual configura un absurdo, ya que se “es estable” o se “es inestable”.

(7) Existen dos fallos de la CSJN que revelan ese criterio restrictivo-economicista, como el vinculado al Estatuto
del Trabajador Bancario (ley 12.637) “De Luca c/Banco Francés” y el relativo al Convenio Colectivo de los Mineros,
en el fallo “Figueroa, Oscar c. Loma Negra CIASA” Ambos citados en Jurisprudencia consultada.
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constitucional por via del mentado inc. 22 del art. 75, a la Carta Magna, han ampliado la real dimensién
del Orden Publico Protectorio Laboral (O.P.P.L.), nutriendo al sistema juridico local del ritmo univer-
sal de los derechos humanos y principios del ius cogens o ius gentium (derecho comun a los pueblos).
Como lo ha expresado en reiteradas ocasiones el maestro Meik, en alusién a la influencia ejercida por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el Derecho Interno: “Decir de ellos, que nada
nuevo han contribuido al ordenamiento juridico nacional, es ignorar la historia de la humanidad y la
frondosa labor de juristas prestigiosos del orbe como asi también la abundante jurisprudencia que se ha
desarrollado en foros internacionales que la enriquece” (Meik, Moisés. 2. 2007:23).

Pues, en los multiples tratados, convenciones y recomendaciones, nacidos de los Estados u Orga-
nismos supra-estatales y receptados legislativamente por nuestro ordenamiento, es donde yace el
ritmo universal de los Derechos Humanos que, en las condiciones de su vigencia, es decir, con el
sentido y alcance que los Organismos especificos de control y seguimiento determinen (8), arreme-
te con mayor intensidad y eficacia tuitiva produciendo innovaciones sobre el sistema tradicional de
fuentes —jerarquico y piramidal (arts. 31, 33 ss. y cc. de C.N.)— y consagrando un nuevo sistema legal
de preeminencia de la fuente —ya interna, ya internacional— que garantice de modo més eficaz y
optimo la conservacidn de los niveles de proteccion logrados por el Trabajador de acuerdo el positivo
principio, garantia de progresividad. Hombre trabajador éste, quien no en vano, ha sido declarado
por nuestro Méaximo Tribunal Nacional como “sujeto de preferente atencién constitucional” (Cons. 10
del fallo “Vizzoti” (2004)), zanjando toda duda posible, sobre el orden de prioridad de los intereses en
juego en el Derecho del Trabajo. (9)

IV. El despido de causa discriminatoria, como acto doblemente antijuridico

Como ya expresamos, para nosotros todo despido sin justa causa que lo justifique resulta juridica-
mente discriminatorio. Sentado ello, cabe ahora referirnos, puntualmente, a una categoria agravada
de esta discriminacién “primaria” Nos referimos un modo agravado de anti-juridicidad del despido
que lo torna doblemente reprochable: el despido de causa o finalidad discriminatoria, es decir, aquel
que ha sido ejecutado con la directa y perfecta intencién de discriminar, que hemos de llamar “dis-
criminacién secundaria”

La Corte Internacional de Derechos Humanos (C.I.D.H.), ha recomendado a los Estados parte que:
“No se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religiéon o conviccion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra con-
dicion” (Corte IDH 2003: pdrrafo 101)

Centrando nuestra atencién en la parte in fine de la recomendacién citada —destacado nuestro—
el maestro Meik ha afirmado, con la certeza y lucidez de siempre, que “es en ese parrafo final donde
tienen cabida numerosos supuestos”

“(...) Es en ese pdrrafo final donde tienen cabida numerosos supuestos. De este modo, cabe consignar
como incluible en la esfera de las relaciones de trabajo, el comportamiento patronal de represalia contra
un trabajador que ha ejercido el derecho fundamental a tener derechos y/o conservarlos, actuando ast
uno de los primeros y centrales derechos humanos, que es el reivindicar y defender los derechos.” (Meik,
Moisés. 2007:12) (10).

(8) Asi, la CSJN en la causa “Giroldi” (1995), citada en la jurisprudencia consultada.

(9) La CJN -en actual integracién- enfaticamente a dicho: “(...) Sostener que el trabajador es sujeto de preferente
atencién constitucional no es conclusion s6lo impuesta por el Art. 14 bis, sino por el renovado ritmo universal que
representa el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que cuenta con jerarquia constitucional a partir
de la reforma constitucional de 1994 (Constitucién Nacional, art. 75, inc. 22)..” (Cons. nro. 10, CSJ in re “Vizzoti c.
Amsa SA) citada en Jurisprudencia consultada.

(10) Conf. MEIK, Moisés, “En el veneno esté el antidoto...” Ponencia presentada en Cérdoba, aiio 2007, en
Conmemoracién del 50° Aniversario del 14 bis. de la Constitucién Nacional. Recuerda el autor con esa expresiéon
al iuslaboralista Lyon Caen.
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En el orden interno, la ley 23.592, define el acto discriminatorio y prevé su reparacién mediante el
cese del acto la reparacidn in natura del dafo, esto es, mediante la efectiva reinstalacién del trabaja-
dor a su puesto de trabajo con pago de los salarios caidos o de tramitacién, con més una indemniza-
cién por los danos materiales y morales ocasionados. (arts. 1°y 2°)

Es posible identificar en todos los supuestos, un patrén de calificacién intimamente relacionado
con aspectos inherentes a la dignidad de la persona; cualidades o caracteres personalisimos, sobre
los que el sujeto pasivo carece de poder de control, siendo superiores a su arbitrio, ya sea por estar
vinculados a su naturaleza, o a su dignidad. (11)

Conclusién que refuerza nuestra idea acerca de la indole discriminatoria del “mero” despido incau-
sado, ya que en €|, se abusa de una condicién connatural del trabajador: la hiposuficiencia. (12)

Por todo lo expuesto, el acto de despido que encubre o manifieste un fin discriminatorio, esta pro-
hibido por el sistema normativo argentino vigente, en su doble dimensién —interna e internacional —
y, por ende, trae aparejado el efecto juridico propio de los actos de objeto prohibidos (art. 953 del CC),
cual es la sancién de nulidad —siendo esta del tipo absoluto o radical— al lesionar un derecho huma-
no fundamental de igualdad y trato no discriminatorio, tutelado por la Constitucién Nacional (art. 16,
14bis y 43), y las leyes dictadas en su consecuencia: Ley 20.744 (arts. 17, 81 y 172); Cédigo Civil (arts.
18, 953, 1040, 1050, 1057, 1083 ss. y cc.); ley federal 23.592 y ley 23.551 (arts. 47 a 52 ss. y cc.). Alo que
se suman, diversas convenciones de la O.LT. relativas a la discriminacién, como el Convenio 87, que
reconoce como derecho de todos los trabajadores la libertad de afiliacién y opinién sindical; el Con-
venio 135 sobre la situacién de los representantes de los trabajadores que expresamente prevé, como
causa de discriminacidn, a la opinién sindical; el art. 1° del Convenio 98 sobre el derecho a la sindica-
cién y negociacién colectiva; el art. 4° par. 2do., del Convenio 151, sobre las relaciones de trabajo en
la Administracién ptblica; el Convenio 156 sobre los trabajadores con cargas de familia y, por tiltimo,
la célebre Convencién 158, sobre extincidn del vinculo laboral por decisién unilateral del empleador,
que sin perjuicio de no gozar de la ratificacién de nuestro Estado, prohibe expresamente el despido
discriminatorio, y aconseja su nulidad como sancién més adecuada (arts. 5° y 10 Conv. 158 OIT).

Entre los tratados y convenciones internacionales que prohiben radicalmente los actos discrimina-
torios, que como ya dijimos, desde la mentada reforma constitucional son derecho positivo vigente
nacional, hallamos, a saber: La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, art. 23 1.y 2; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2° inc. 1°, 3 y 26; el Pacto Internacional de los De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, arts. 3¢y 7°; la Declaracién Americana de Derechos y Obli-
gaciones del Hombre, art. 2°; la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, arts. 1°y 2° inc.
d); la Carta de Organizacion de Estados Americanos, art. 34; y la ya célebre Convencién Americana de
Derechos Humanos sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 7° (Pacto de San José de
Costa Rica y su protocolo facultativo de San Salvador) (13). Va de suyo destacar, que al gozar dichos
tratados de jerarquia constitucional, la descrita dimensién de proteccién contra el acto prohibido, de
moévil discriminatorio, adquiere una mayor amplitud, a la luz del deber ptblico de control constitu-
cional inherente a la magistratura.

In suma, si el despido sine causae o in nutum constituye un acto antijuridico, al dafiar —injusta y
arbitrariamente— al sujeto trabajador en su dignidad y en sus bienes, en franca violacién a las garan-
tlas sancionadas por los arts. 14 bis, 16, 17, y 19 de la Constitucién Nacional, el acto segregatorio del
empleador, que tenga y/o encubra una causa o movil discriminatorio, estaré viciado de una doble
antijuridicidad, configurando una situacién més gravosa que aquella primaria ilicitud, no pudiendo
acarrear otra consecuencia, mas légica y razonable, que la nulidad absoluta o ab radice del acto, y la

(11) En este sentido KIPER, Claudio (1999) en “Derechos de las minorias ante la discriminacién”. Sobre los
derechos con fuente en la dignidad, nos remitimos al punto 3.

(12) Sintesis conceptual sustantivada propuesta por Enrique Arias Gibert para referirse a la situacion histérico-
cultural del trabajado dependiente.

(13) El protocolo de San Salvador, en lo que aqui respecta, es tratado al punto 5 del presente trabajo.
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reparacién del status quo anque. Y ello, conforme el juegoeto prohibido por los arts. 18, 953, 1044,
1047, 1050, 1057 y 1083 de nuestro Cddigo Ci armdnico de los arts 49 y ss. de la ley 20.744; 2° de la ley
23.592; y todo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en especial, el Convenio 158 de la
OIT'y el Protocolo facultativo de San Salvador.

Esta idea de reparacion in natura, entendida como la solucién resarcitoria mas adecuada ante un
despido lesivo de derechos y garantias fundamentales como el discriminatorio, no solo ha recibido
acogida y en el ambito local, sino en el extranjero, puntualmente, en la competencia del Tribunal
Constitucional de Espana (T.C.), en donde se ha brindado a ese tipo de ilicito, un lugar preferencial
dentro de la llamada teoria de la ineficacia del negocio juridico, aconsejando su nulidad absoluta o
radical; lo que constituye una muestra clara del papel protagénico desempenado por los magistrados
laborales en la obra de reforma legislativa procesal y sustancial acaecida en ese pais (14), que serd
tratada en acépite especial.

V. El protocolo de San Salvador (15)

Asi como el Dante, guiado por su maestro de Mantua, conoci6 acertadas sentencias de boca de sa-
bios espiritus, de igual modo, llegé a mi el trabajo de Lombardi sobre “La muerte del despido directo
arbitrario’, de la mano del maestro Meik.

Pensamos, siguiendo esa tesitura que, actualmente, ya no resulta licito decir que la doctrina de la
“validez e ilicitud” del despido directo arbitrario se halle vigente, puesto que ello importaria una con-
tradiccién ad radice entre una norma de mayor proteccién y otra de menor, que solo puede ser salva-
da, mediante la preeminencia de la primera sobre la segunda, en virtud del principio de aplicacién de
la norma mas favorable (art. 9° del RCT), como manifestacién especifica del constitucional principio
de progresividad (arts. 14bis, 75, inc. 23 CN y art. 39 de CPBA).

La solucidn legal frente al despido, adoptada por el Protocolo de “San Salvador” es, lisa y llana,
contraria a la monetizacién reparadora como tnica solucién legal. Alli, se impone a los Estados el
deber de asegurar “La estabilidad de los trabajadores en sus empleos”y, frente al despido sin causa, el
derecho a una indemnizacién, “o a la readmision en el empleo” (art. 7° inc. d)

De este modo, la nulidad del despido incausado, resulta una opcién legal valida prevista por nues-
tra Constitucién Nacional, mediante la incorporacién y ratificacién del mentado Protocolo. Porque,
vale decirlo, el despido arbitrario, configura un acto discriminatorio y, asimismo, “socialmente injus-
to” (16)

Recientemente, las previsiones del mentado Protocolo, han sido objeto de consideracién y estudio
en las “II Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo de la Federacién Argentina de Colegios de
Abogados (FA.C.A.), en las que se concluy6 que la aplicacién del art. 7° inc. “d” del Protocolo resulta
vélida, ya que resulta ser la ley mas favorable (art. 9° RCT). (17)

VI. La doctrina del despido radicalmente nulo en el Tribunal Constitucional de Espaiia

La sentencia del T.C, Sala II, 38/1981 (“BOE” 22-12), de 23 de noviembre de ese ano, constituye
el punto de partida para la construccién pretoriana de la nulidad radical, como grado de ineficacia

(14) En el ano 1980, fue reformada la LPL espafiola del 4 de julio de 1958, incorporandose a la discriminacién
como causa de nulidad del despido. Sin embargo, casi una década mas tarde, y mediante la influencia ejercida por
el TC, fue receptada la nulidad radical como tinica y adecuada consecuencia reparadora.

(15) Fue aprobado por la Ley 24.658 del afio 1996. “Apruébase el Protocolo adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales - Protocolo de San
Salvador...”

(16) En su proyecto de reforma del RCT del afio 2006, Gianibellj, refiere a la categoria de despido socialmente
injusto como especie de despido nulo.

(17) FACA, 11 Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo, San Nicolds, 30.9.2011. “Conclusiones....” inédito.
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adecuado a la figura del despido discriminatorio y, en general, a todo acto que actie una lesién a un
derecho o garantia fundamental. (18)

La trascendencia del decisorio radica, en las consecuencias que produjo en torno al alcance de la
nulidad de un despido lesivo de la libertad sindical (art. 28.1 de C.E.), al disponer que: “El despido
nulo” (...) “comporta, necesariamente, la readmision, excluyéndose toda facultad de opcidén ejercitable
por el empresario, pues los efectos que se anudan a tal nulidad reclaman la integracion de los traba-
Jjadores a su puesto con el pago de los salarios y el mantenimiento de sus derechos adquiridos” (funda-
mento 7). (19)

De esta manera, quedé consagrada la efectiva “readmision inmediata del trabajador con abono de
los salarios dejados de percibir” (arts. 55.4'y 10.4 de la Ley de Procedimiento Laboral, T.0. 1980), con
exclusién de toda opcién de no-readmisién ni monetizacién sustitutiva.

Fue asi, de modo pretoriano, que el T.C de Espafa, hubo reconocido frente a las categorias tradicio-
nales de ineficacia —improcedencia y nulidad relativa—, equiparadas, a nivel procesal, mediante una
opcién de no readmisién monetizada, un tercer tipo de mayor severidad, cual fue la nulidad radical
o0 absoluta, “sancionandose —al decir de Meik (2007)— mas intensamente lo que anteriormente, a lo
sumo, sélo estaba formalmente prohibido e insuficientemente garantizado”.

VII. La recepcion jurisprudencial en Argentina

Actualmente, a lo largo y ancho de nuestro pais, se observa la recepcién jurisprudencial de la doc-
trina de la nulidad radical. Se trata, pues, de criterios judiciales que nulifican despidos al estar afecta-
dos de esa doble ilicitud, representada por la ausencia de causa objetiva de despido (anti-juridicidad
primaria), y por el especifico fin discriminatorio del acto (anti-juridicidad secundaria o anti-cons-
titucionalidad). En este sentido, es claro ejemplo, el célebre fallo de la Sala VI de la C.N.Trab., in re
“Balaguer c. Pepsico de Argentina SRL, de marzo de 2004, cuando en ocasién del tratamiento de un
despido discriminatorio sostuvo que:

“Esta conclusion surge de la nulidad del acto y de lo ordenado por la ley 23.592, en el sentido de que
el damnificado tiene derecho ante todo a que se deje sin efecto el acto discriminatorio y a que se reparen
los darfios materiales y morales ocasionados. Y, en el punto, entiendo que el régimen general que rige en
materia de despido y que posibilita el despido sin causa con pago de una indemnizacion, cede frente a las
normas de rango superior o igual (tal el caso de la ley 23.592) que tutelan la dignidad del hombre y que,
por ende, sancionan las conductas discriminatorias y que, ante todo, tienden a privar de efectos al acto
violatorio de dichas normas fundamentales. Por lo expuesto, comparto lo resuelto por el juez de grado en
orden a la reincorporacion de la trabajadora que fuera objeto de un trato discriminatorio (...)"

En idéntico sentido se manifesté la Sala IX de la CNT en la causa “Greppi’, en fallo del 31 de mayo
de 2005:

“En efecto, resulta comprendido el despido de la reclamante en dicha categoria por constituir una res-
triccion impuesta por la empleadora al pleno ejercicio del derecho de cufio constitucional a propagar sus
ideas (art. 14). Asimilado por influjo del citado art. 1° de la ley 23.592 el acto discriminatorio al acto nulo, la
solucion que prevé la norma en andlisis cuando se encuentra comprometida la ruptura del vinculo laboral
excede el marco del sistema de estabilidad relativa o impropia en el que se respalda la argumentacion recur-
siva, ya que se impone el restablecimiento de la vigencia de la relacion, sin que se sustente en norma alguna
que la condicion de trabajador del afectado lo excluya de la proyeccion de dicho esquema.”

En el mismo orden de ideas se ha pronunciado la Sala V, al tratar, en la causa “Parra Vera”, sobre
otro caso de discriminacién anti-sindical, decidiéndose que:

“El despido discriminatorio padecido por la actora es un acto nulo de objeto prohibido y, ademds, ilici-
to, por lo que propicio revocar la sentencia de grado, y hacer lugar a la accion de amparo, declarando la

(18) Segtin la opinién de autores de la talla de Palomeque Lopez y Almansa.
(19) T.C de Esparia, Sala IJ, fallo del 23 de noviembre de 1981, citado en Jurisprudencia consultada.

ANALES N2 43 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2013



GASTON LEANDRO MEDINA 361

nulidad del despido, y condenando a la demandada a readmitir a la trabajadora en el empleo, y a resarcir
los darios y perjuicios pertinentes (conf. arts. 18, 953, 1044, 1066, 1083 y concs., C. Civ, 1°, ley 23.592).”

En el caso “Arecco” —fallo del 21 de diciembre de 2006— la misma Sala V, sostuvo categéricamente
que:

“En definitiva, si bien en nuestro ordenamiento juridico laboral, rige un sistema de “validez e ilicitud”
al decir de Justo Lopez, propio del régimen de estabilidad relativa, o estabilidad impropia (ver, en tal sen-
tido, De la Fuente Horacio “Principios Juridicos del Derecho a la Estabilidad) Ed. Zavalia), la empleadora
no podria invocar la eficacia de su decision extintiva si el acto tiene por teleologia la discriminacion.”

No resulta casual que, en el fallo citado, se hable de “decisiéon” extintiva, en lugar de “facultad’) ya
que como venimos afirmando, un ilicito no es un acto juridico.

Por su parte, la Sala II de la Alzada, ha decidido en la célebre causa “Alvarez”, en fallo del 30 de no-
viembre de 2007, a la hora de evaluar la sancién més adecuada a varios despidos antisindicales que:

“Consecuentemente, corresponde mantener la decision de nulificar los despidos y ordenar la reinsta-
lacion de los actores, asi como también el pago de los salarios caidos, como derivacion de lo resuelto en
torno al acto extintivo que implica considerar la subsistencia del vinculo de trabajo y su presupuesto, la
disposicion generadora de los salarios, en los términos de lo normado en el art. 103 de la L.C.T.” (Del voto
de la Dra. Gonzdlez, en mayoria).(20)

Sentado ello, trataremos ahora, sobre las implicancias procesales de su recepcién doctrinaria en el
ambito nacional.

VIIL. El sistema de presunciones como medio de proteccion efectiva contra el despido discri-
minatorio

Ya lo ha dicho con suma certeza el jurista Zas, al interpretar una regla de sentido comun, segin la
cual, “uno de los problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de particulares se
encuentra en la dificultad probatoria” (Fallo “Parra Vera) 2006). Y ello, porque es regla general que el
agente activo de discriminacién actte subrepticiamente, ocultando el verdadero mévil, toda vez que
nadie puede negar el sentido inmoral, que culturalmente, se le atribuye hoy a la discriminacién. A su
vez, normalmente, quien discrimina en el &mbito laboral es el empleador, ya sea mediante el ejercicio
del despido arbitrario, ya mediante la invocacién de una aparente causa de justificacién que actie
como de “cobertura” del mdvil discriminatorio, ya a través del ejercicio abusivo del ius variandi, entre
otras modalidades.

En dicho contexto, resulta pertinente, plantear la posibilidad de una inversion de las reglas tradicio-
nales sobre la carga de la prueba (21), sobre la base del sistema de presunciones judiciales u hominis
ope indicere. (22) El fin protectorio, alcanza asi, su aplicacién practica en el &mbito del procedimiento
laboral, creando justas desigualdades —al decir de Pla Rodriguez: desigualdad compensatoria—, a
favor de la parte débil, en busca de equilibrio. El sistema de presunciones —cuyo é&mbito de operativi-
dad natural es el procesal— constituye asi el instrumento eficaz de proteccién judicial de los derechos
y garantias fundamentales de los trabajadores, siendo la piedra de toque. Hablamos de un plexo con-
victito razonable y racional en base a indicios serios y precisos sobre la motivacién atribuida al agente
del despido. De esta manera, se explica, que la regla general en materia de prueba de discriminaciéon
es de signo inverso.

(20) Es este caso concreto, el que llegaré a los estrados del Méximo Tribunal de la Nacién a fines del afio 2010,
como veremos mds adelante.

(21) La maxima romana dice: “Actori incumbit onus probandi; actor non probante, reus absolvitur”.
(22) Deduccién del Juez operada por medio de indicios. De lavozlatina “indicium’, cuya derivacién es “indicere’,
que significa indicar o hacer conocer algo.
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El voto del Dr. Zas ha expresa con suma claridad, la ldgica del sistema en el célebre fallo “Parra
Vera”:

“El trabajador tiene la carga de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su
derecho fundamental, principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de
aquél. Para ello no basta una mera alegacion, sino que ha de acreditar la existencia de algtin elemento
que, sin servir para formar de una manera plena la conviccion del tribunal sobre la existencia de actos u
omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le induzca a una creencia racional sobre su posi-
bilidad” (Del voto del Dr. Zas, in re “Parra Vera, ob. cit.).

A su turno, la Sala VIII, también se enrola en este camino en la causa “Caceres” de 13 de noviembre
de 2007, al decir:

“En este sentido, no dudo que en conflictos como el de autos no puede marginarse la aplicacion de la
teoria de las cargas probatorias dindmicas o de prueba compartida, como expresion del deber de coope-
racion y buena fe procesales y, en tal contexto, asignar el “onus probandi” a la parte que se encuentra en
mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas de probar un hecho (...) es decir, como lo ha dicho
la Corte Suprema, hacer “recaer en quien se halla en mejor situacion de aportar los elementos tendientes
a obtener la verdad objetiva el deber de hacerlo” (Fallos 324:2689)” (Del voto, en mayoria, de la Dra.
Vazquez).

Otro claro ejemplo, lo encontramos en la causa “Alvarez’, cuando la Sala IT de la CNtrab. sostuvo
que:

“Ante la alegacién de un acto discriminatorio, mediando indicios serios y precisos en tal sentido, es el
empleador quien debe aportar los elementos convictitos que excluyan la tipificacion enrostrada, todo lo
cual encuentra sustento en la teoria de las cargas dindmicas probatorias” (Del voto, en mayoria, de la
doctora Gonzdlez).

Fue esta causa, la que llevo la cuestion hasta manos del Méximo Tribunal de la Nacién en el afo
2010. Su tratamiento serd objeto del siguiente acapite.

IX. El fallo “Alvarez” de la Corte Nacional

El caso “Alvarez’, es un claro ejemplo de despido discriminatorio antisindical, en donde la empresa
decidid la segregacién de varios trabajadores, como medio de represalia contra la iniciativa de estos,
de crear una asociacién sindical. El remedio procesal idéneo, utilizado por los trabajadores afectados,
fue una accién sumarisima —amparo sindical del art. 47 de ley 23.551— promovida ante la autoridad
judicial competente, por la que se solicit6 la nulidad de los actos discriminatorios (cese de los despi-
dos) y la consiguiente reinstalacion de los actores en sus puestos de trabajo. La CNT, Sala II, confirma
el pronunciamiento de primera instancia, compartiendo los fundamentos.

Finalmente, llega la cuestién ante los estrados de la Corte de la Nacién quien en diciembre de 2010
consagra, a nivel nacional, la doctrina de la nulidad radical del despido de mévil discriminatorio, de-
clarando in concreto vélida y legitima la nulidad absoluta de los despidos antisindicales dispuesto por
la empleadora. Recordando, para asi decir, a la elaboracién doctrinaria del T.C de Espana supra rese-
nada y acogiendo plenamente el principio procesal de “carga dindmica de la prueba’, alli elaborado.

Asimismo, el Maximo Tribunal, declaré aplicable la ley 23.592, en materia laboral, zanjando toda
duda convidada por algtin sector.

La Corte deja bien en claro, que no existe un derecho a despedir discriminatoriamente, pero no
salva dudas sobre la existencia o no de un derecho a despedir sin causa. Anacrénicamente —sin estar
ala altura de las exigencias axiolégicas de su tiempo— cita indirectamente la doctrina de la Corte en
fallos “Deluca”y “Figueroa”, suspendiendo el enganoso péndulo del poder sobre uno de los dos polos
de aquel histérico binomio con el que comenzaramos estas lineas.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires —con diferencia de dias—
recepta plenamente la “doctrina” del fallo “Alvarez’, al resolver in re “Villalba’, con el mismo penoso
margen de duda.
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X. Conclusion

Para finalizar, a modo de sintesis conceptual, nos parece oportuno precisar el contenido de aque-
llas proclamadas “exigencias de nuestro tiempo”, que no es otro, que el plexo axiolégico de nuestro
pueblo en esta etapa de su historia, y que se nos revela como cambio cultural radical que conlleva el
paso de la democracia politica a la democracia social; del Estado liberal al Estado de Derecho Social;
del Derecho Social ortodoxo al Derecho Social como apéndice de los Derechos Humanos; del sistema
legal piramidal al sistema de preeminencia de la norma mds protectora y progresiva; de la democra-
tizacion de las relaciones laborales y de la ciudadania en el &mbito de la empresa, y a pesar de ella...
Para que podamos decir, sin temor ni dudas, que el Hombre es el Sefior de todos los mercados.
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