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Los Derechos Fundamentales del Trabajador: 
“La nulidad del despido discriminatorio y la reinstalación del trabajador"
Por David Duarte (Argentina)
“La libertad de los pueblos no consiste en palabras, ni debe existir en los papeles solamente. Cualquier déspota puede obligar a sus esclavos, a que canten himnos a la libertad; y este cántico maquinal es muy compatible con las cadenas y opresión de los que lo entonan. Si deseamos que los pueblos sean libres, observemos religiosamente el sagrado dogma de la igualdad”  Mariano Moreno (1810)
; “ved en trono a la noble igualdad” (1813)

I. Introducción

La propuesta para este segmento del temario, en estas jornadas, nos alivia bastante la explicación de la idea que venimos a proponer, la ubicación de este tema dentro de los derechos fundamentales, sitúa la cuestión en el lugar adecuado, por cuanto ya no estaremos condicionados por la norma de rango inferior en cuanto a la manera que eligió el legislador (hace ya unos cuantos años(, al reglamentar el principio de igualdad de trato y no discriminación, en el marco de la Ley de Contrato de Trabajo, sino que nos sitúa en los derechos fundamentales, que atraviesan todo el derecho común desde la cúspide de la jerarquía normativa dándole un sentido relativo a la norma de rango inferior y, en consecuencia, también relativizan toda interpretación que pueda hacerse a ese nivel, pues el contenido y sentido de los derechos los da la Constitución (Vizzoti)
 y en todo caso aquella debe adaptarse a esta última. La función jurisdiccional será, entonces, realizar el control de constitucionalidad y el de convencionalidad. 

II. La construcción histórica de los derechos fundamentales del trabajador

La revolución francesa consagró derechos fundamentales del hombre frente al absolutismo monárquico; la libertad, igualdad y fraternidad fue una conquista del pueblo, promovida para enaltecer al individuo frente a la potestad despótica del poder de la nobleza, frente a la cual se le opuso el sistema republicano y democrático, la división de poderes y el sometimiento al imperio de las leyes fue la creación del Estado de Derecho. Esos derechos del hombre, expresados individualmente no tenían el mismo peso en la balanza frente a los que detentaban el dominio de los bienes de la producción, el contrato de derecho privado que era ley y lo más justo para las partes, hasta ese momento, no avalaba un equilibrio en las prestaciones llevadas a cabo en el trabajo dependiente, en donde la voluntad se somete y el cuerpo se constriñe a la producción. Esa desigualdad fue equilibrada con la invención de lo colectivo (las organizaciones obreras, el conflicto, la negociación y el acuerdo colectivo), acompañó a ello la creación de normas estatales protectorias que evolucionaron progresivamente hacia la construcción del Constitucionalismo Social (1917). Esta estructura superior fue la expresión de la necesidad de establecer derechos sociales inamovibles, que no quedaran en manos de la democracia representativa, siempre atada a la coyuntura política y económica. Con la culminación de la primera guerra mundial (1914) y el Tratado de Paz de Versalles en 1919, se crea la Organización Internacional del Trabajo. El Derecho del Trabajo nace internacional y se expresa constitucional. Al finalizar la segunda guerra mundial (1945) aparecen una nueva oleada de Derechos Humanos internacionales como manifestación del “nunca más” a los regímenes totalitarios, aquellos valores del ius natural transformados en derechos positivos como construcción histórica, cultural y colectiva. A partir de este cambio de paradigma la protección de la dignidad de las personas es garantizada en la Declaración Universal de Derechos diseñada en normas de derecho positivo, despejando todo debate acerca de su formulación desde el derecho natural o juicio de valor filosófico trascendente, moral, o de otra índole. Aquella legitimidad a texto expreso pertenece al ius cogens
 internacional y como tal resulta de aplicación obligatoria por parte de los Estados miembros de los organismos internacionales de dónde emanaron. Tal concepción supone una idea ética de nivelación de las desigualdades sociales que no se logran solamente con formular el concepto de libertad individual sin admitir que esa libertad plena, para todos (universal), solo es posible en un mundo libre de la pobreza, libre del hambre, de la miseria, liberar al hombre de esos pavores es el “ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria” (Preámbulo, párrafos primero y cuarto de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 75.22, CN). En las normas internacionales, con rango constitucional, sea por la remisión expresa, sea por la idea del bloque de constitucionalidad, encontramos un número importante de derechos laborales, también  consagrados expresamente como Derecho Humanos, y, además, los denominados derechos inespecíficos, cuya importancia radica en que el trabajador por el hecho de celebrar un contrato de trabajo, o de ingresar a una organización empresaria, no deja de ser titular de los demás derechos que goza todo ser humano: éstos son los llamados de derechos de ciudadanía en la empresa
 que el trabajador no pierde al trasponer el umbral de la puerta del establecimiento
, que reconocidos en el derecho positivo, se los denominan Derechos Fundamentales.

Es interesante la propuesta de una definición formal del concepto de derechos fundamentales que propone Ferrajoli
: son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadano o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscripta a un sujeto por una norma jurídica; y por status la condición de un sujeto, prevista asimismo por una norma jurídica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”. Tal definición pretende abarcar todos los supuestos y situaciones que por su status determinados por la identidad de “persona y/o   ciudadano y/o capaz de obrar, que en la historia han sido objeto de las más variadas limitaciones y discriminaciones, en cuanto condiciones de la igual titularidad de los diversos tipos de derechos fundamentales, son consecuentemente los parámetros tanto de la igualdad como de la desigualdad
, en cuanto a las exclusiones por sexo, nacimiento, instrucción, nacionalidad se excluían de ellos a la mayor parte de las personas físicas, se ha ido ampliando progresivamente, aunque falta mucho camino por andar . De esa manera se fue dando un significado, primero restringido y fuertemente discriminatorio, después más extendido y tendencialmente universal a fin de buscar normativamente un principio de igualdad jurídica. Hay una variada gama de derechos humanos fundamentales y los parámetros de igualdad o desigualdad se identifica con el carácter de persona, ciudadano y capaz de obrar (v.gr. históricamente aparecían algunas restricciones basadas en el sexo, la educación o el reconocimiento a sujetos optimo iure: “masculinos, blancos, adultos, ciudadanos y propietarios”). 

Continúa Ferrajoli
, la ciudadanía y la capacidad de obrar han quedado hoy como las únicas diferencias de status que aún delimitan la igualdad de las personas humanas. Las que pueden ser asumidas como los dos parámetros (el primero superable, el segundo insuperable( sobre el que se fundan dos grandes divisiones de los derechos fundamentales: la que se da entre derechos de la personalidad, referidos a todos y los derechos de ciudadanía, que corresponden sólo a los ciudadanos. Como derechos primarios distinguimos a los derechos humanos de los derechos públicos. El primero corresponde a las personas y conciernen indistintamente a todos los seres humanos, como el derecho a la vida y a la integridad de la persona, a la libertad personal, la libertad de conciencia y de manifestación del pensamiento, el derecho a la salud y a la educación y las garantías penales y procesales. El segundo, los derechos públicos, reconocidos sólo a los ciudadanos, como el derecho a la residencia y circulación en el territorio nacional, los de reunión y asociación, el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia y a la asistencia de quien es inhábil para el trabajo. 

Los derechos civiles y los derechos políticos son derechos secundarios, el primero corresponde a todas las personas humanas capaces de obrar como la potestad negocial, la libertad contractual, la libertad de elegir de cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el derecho de accionar en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomía privada y sobre los que se funda el mercado. Los derechos políticos reservados únicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho de voto, el del sufragio pasivo, el derecho de acceder a cargos públicos y, en general, todos derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomía política y sobre los que se funda la representación y la democracia política.

De esta manera sienta cuatro tesis para el fundamento del Derecho Constitucional realizando una distinción entre derecho fundamentales y derechos patrimoniales que reformulan la visión tradicional del Estado de Derecho del iluminismo sentado sobre la base de la libertad, propiedad y resistencia a la opresión, distinguiendo el Derecho Fundamental como universal, de base igualitaria e indisponible y el Derecho Patrimonial como derecho singular, disponible y que está en la base de la desigualdad jurídica. A su vez llama dimensión sustancial de la democracia a la ampliación de las garantías aseguradas por el paradigma del Estado de Derecho (tutela de la libertad y propiedad) a la del Estado Social de Derechos como derechos de expectativas vitales como la salud, la educación y la subsistencia. La tercera tesis se refiere a la naturaleza supranacional de gran parte de los Derechos Fundamentales, de esta manera los derechos de ciudadanía forman parte de una subclase. La cuarta tesis la relación entre derechos y sus garantías, cuando hay ausencia de la segunda aparece una indebida laguna que debe ser colmada por el legislador. Esta forma de abordaje del Estado Constitucional de Derechos, muestra el cambio de paradigma que se sitúa, históricamente, después de la catástrofe de la Segunda Guerra Mundial. De esa manera, el principio de mera legalidad, considerado una garantía bastante frente a los abusos de la jurisdicción y de la administración, ahora se valora como insuficiente frente a los abusos de la legislación y las involuciones totalitarias de los supremos órganos decisionales autoritarios. Es por lo que se redescubre el significado de “Constitución” como límite y vínculo a los poderes públicos establecidos por el art. 16 de la Declaración de Derechos de 1789, “toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no está asegurada ni la separación de poderes establecida no tiene Constitución” y se suma el plano internacional, el valor de la Constitución como conjunto de normas sustanciales dirigidas a garantizar la división de poderes y los derechos fundamentales de todos, es decir, exactamente los dos principios que habían sido negados por el fascismo y que son la negación de éste
. En consecuencia, en el “Estado Constitucional de Derechos” la jurisdicción ya no es la simple sujeción del juez a la ley, sino también análisis crítico de su significado como medio de controlar su legitimidad constitucional. Y la ciencia jurídica ha dejado de ser simple descripción, para ser crítica y de proyección de su propio objeto, crítica del derecho inválido aunque vigente cuando se separa de la Constitución y reinterpretación del sistema normativo analizando las antinomias, las lagunas y elaborando la proyección de las garantías todavía inexistentes o inadecuadas. 

Los derechos de igualdad y no discriminación de todos los trabajadores y trabajadoras, han sido reconocidos por la Constitución; por eso deben ser considerados fundamentales y cuentan con la particularidad de presentarse como derechos específicos e inespecíficos al mismo tiempo
. Cuando la Constitución Nacional ordena al legislador en el art. 14bis asegurar “condiciones dignas de labor” subyace la idea de preservar al trabajador de todo trato discriminatorio de manera implícita, para luego, de forma expresa, garantizar “igual remuneración por igual tarea”.
La dignidad de la persona humana es fundamento de la prohibición de discriminación
. En materia de derechos fundamentales la idea de la igualdad debe ser reemplazada por las ideas de tolerancia, dignidad y respeto. Dice Kaufman: si establecemos desigualdades, si las aceptamos o incluso les damos un marco legal que las legitime, es porque pensamos que ciertas situaciones no son iguales a otras situaciones, que hay determinadas circunstancias que justifican diferenciaciones. Este hilo discursivo de sostener superficialmente que se debe dar lo mismo a los iguales o a los similarmente situados y que no se debe dar lo mismo a los que no son iguales o no están similarmente situados, puede conducir  a resultados infames  en lo concerniente a los derechos fundamentales. Cuando nos referimos a la dignidad de los individuos, en lugar de decir que todos son iguales, ergo todos son dignos, es más apropiado afirmar que todos son diferentes, ergo todos deben ser respetados
. La dignidad humana no es un derecho, sino una fuente de derechos. En el derecho antidiscriminatorio, la dignidad requiere que todos sean integralmente respetados, y los tratos desiguales constituyen fuertes indicios de la falta de respeto a la humanidad esencial de cada uno, de una posible humillación. No es la desigualdad en sí misma la que lastima, sino lo que fuertemente presume una violación de la dignidad del hombre detrás de la categorización injustamente utilizada para maltratarlo, para negarle la calidad de hombre esencial
. 

III. Despido discriminatorio

El temario convoca al desarrollo del tema de la nulidad del despido discriminatorio, en nuestra opinión, correcta y difiere de quién ha sostenido  denominación que se trataría de la “Discriminación en el despido”
. En realidad, parece que se pretende dar validez al acto del despido de manera que la expresión utilizada pudiese refutar a quienes entendemos que “Despido discriminatorio” es un ilícito y por lo tanto su efecto es la declaración de nulidad. Para sostener lo contrario a esta última consecuencia, se parte de la idea de la eficacia del despido, descarta la posible nulidad del acto pues pretende apuntalar la endeble situación del despido sin causa o la llamada “estabilidad relativa impropia” frente a los claros signos evolutivos que ha mostrado los “Derechos Humanos en clave laboral” a la hora, no sólo de la aplicación de la ley antidiscriminatoria, sino de todo el corpus iuris de los Derechos Fundamentales. Diferentes argumentos reaccionan frente a la garantía de restituir a la persona discriminada a su puesto de trabajo, desde la conceptualización del trato discriminatorio y las intensidades de las exigencias probatorias; la negación del despido arbitrario como un ilícito, pasando por el juicio de incompatibilidad de la ley extra-sistémica 23.592 y la invocación de los derechos decimonónicos de libertad de contratar y libertad de empresa sumada las facultades discrecionales de quien tiene el poder en la relación laboral 

IV. La conceptualización del despido discriminatorio

La prohibición de toda discriminación, presente en la Constitución Nacional, aunque formal en sus orígenes (art. 16), no ha hecho más que verse reafirmada y profundizada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los instrumentos de éste que, desde 1994, tienen jerarquía constitucional (Constitución Nacional, art. 75.22, segundo párrafo) como las normas internacionales que de manera general y concreta los menciona
, además de los destinados a la materia en campos específicos como las motivadas en razones de raza o por ser mujer
, se añaden las que se ubican en el plano supralegal (art. 75.22 cit., primer párrafo)
. Igual principio se encuentra sustentado por las organizaciones internacionales en el marco de las cuales fueron elaborados los instrumentos
: "[e]l hecho de establecer e imponer distinciones, exclusiones, restricciones y limitaciones fundadas únicamente sobre la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico y que constituyen una denegación de los derechos fundamentales de la persona humana es una violación flagrante de los fines y principios de la Carta [de las Naciones Unidas]"
. Cabe agregar la Carta Democrática Interamericana, "[l]a  eliminación de toda forma de discriminación" contribuye "al fortalecimiento de la democracia y la participación ciudadana" (art. 9°) y el plexo del Convenio n° 111 de la OIT
 de jerarquía supralegal
, por el cual el Estado se obligó a formular y llevar a cabo una política nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la práctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupación, con el objeto de eliminar cualquier discriminación a este respecto (art. 2°). Al inscribirse en el cuadro de la Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998), los Miembros se comprometen a la eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación los valores fundamentales de libertad, dignidad humana, justicia social, seguridad y no discriminación son esenciales para un desarrollo y una eficacia sostenibles en materia económica y social. La Corte Nacional tuvo en cuenta la doctrina de la CIDH para la conceptualización del principio en estudio, no debiéndose pasar por alto, asimismo, que lo hizo con motivo de examinar una cuestión de neta índole laboral

La casuística en materia de despido discriminatorio es bastante abundante y si bien la mayoría de los conflictos se plantean en los casos en que la empresa decide tomar represalias contra activistas sindicales o personas que habitualmente no tiene esa práctica pero que de alguna manera se vinculan a tales prácticas, cierto es que existe un gama importante de categoría sospechosas o vulnerables. La mayor hesitación y conflictividad para resolverlos se produce mientras se conviva con el modelo de despido sin causa (ad nutum), abandonarlo no producirá ninguna catástrofe. El Convenio 158 de la OIT allanaría el camino
, son treinta y cuatro países que lo han ratificado, Francia es uno de ellos y “París, ese faro de civilización y bella, aún no ha caído”
. Mientras tanto existen debates acerca de una definición del concepto de trato discriminatorio, que se extiende en cuestiones semánticas, mayoritariamente se acepta la carga dinámica de la prueba y es un tema que entiendo se está consolidando, sin embargo el tipo específico o la fórmula genérica para detectar y calificar a un comportamiento como trato discriminatorio ha generado alguna expectativa, para quienes han adoptado una postura restrictiva y con más razón quienes defienden los intereses del sector empresario. Esta variante, parece haberse encendido con el fallo “Pellejero”. 
Una definición en este tema será el debate futuro pues una dilucidación en ese punto será una herramienta esencial como llave de entrada a la tutela, como también la justificación lapidaria para obstruir el acceso a ella, por eso la dificultad a la hora de decidir situaciones dudosas
. 
El abundante corpus iuris que nos da el sistema de garantías de este derecho nos presenta variantes desde pauta genéricas hasta otras muy específicas. Por ejemplo, en el caso “Pellejero” la sentencia de la instancia calificó la extinción como despido discriminatorio por ser esposa de un dirigente gremial que estaba en ese momento realizado una protesta. La Corte entendió que la sentencia en ningún tramo explicaba de qué modo o mediante qué hechos o circunstancias concretas habría quedado patentizada la alegada conducta discriminatoria de la empleadora, ni se individualizan los elementos de juicio para encuadrarlo en la ley 23.592. Claro que si nos atenemos al “tipo” como si se tratara de una materia penal habría que realizar un esfuerzo intelectual prístino para ubicar el hecho en el supuesto específico “por opinión […] gremial”. Independientemente del caso, tema que falta resolver, un supuesto como el señalado, de probarse, suelen asemejarse a represalias indirectas de prácticas que se hacen de tal forma que parezcan accidentales pero se utilizan para escarmentar a un tercero donde más lo siente, por ejemplo a su familia, como en el caso “Balaguer” aunque con diferencias, o el caso “Pellicori” (todavía pendiente en la Corte), o el despido de una profesora de una escuela a causa de un conflicto con el esposo fue considerado como discriminatorio
. La discriminación específica o la discriminación genérica dependerá del fundamento que se adopte, incluso se entiende que la ley 23.592 deja demasiado abierta la puerta de la discriminación genérica
, hasta se ha dicho que la lista de causales de discriminación de esa ley no es taxativa sino meramente enunciativa
. Entonces, cabe preguntarse que hubiese pasado si el fundamento del tribunal provincial en “Pellejero” hubiese sido con apoyo en una norma genérica, como por ejemplo el primer párrafo de la propia la ley 23.592 en cuanto dispone “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algún modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias bases igualitarias de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución Nacional…”. También el Convenio n° 111 de la OIT que define la discriminación como un acto de distinción, exclusión o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
 o la Declaración Socio Laboral del MERCOSUR que tiene una fórmula abierta y permite involucrar otras causales con la expresión “cualquier otra condición social”, también tiene este diseño abierto el Pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos, la Declaración Universal de Derecho Humanos y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Desde esa óptica, la expresión “cualquier otra condición” como podría ser la mera “opinión” o “motivo” en el caso gremial, es la causa de discriminación más amplia y favorable para la tutela del trabajador, por esa razón, se sostuvo que deben descartarse las posiciones que fincan la protección en la necesidad de que el acto considerado discriminatorio deba ser notorio y evidente
. En esa inteligencia, cabe observar que también la jurisprudencia (“Villalba”
) entendió que podría integrarse y complementarse horizontalmente, a la ley 23.592 con el art. 17 LCT (“motivo gremial) o con el art. 47 de la ley 23,551 (“cualquier acto”), norma, esta última, que debe ser utilizada como herramienta de la libertad sindical tanto como derecho individual como colectivo, recíprocamente complementarios.
El otro matiz importante es la prueba de los presupuestos fácticos previstos para cada calificación, sea que adoptemos una formula propia o una genérica para los casos de despido discriminatorio. Es un criterio mayoritariamente aceptado, inclusive en el derecho comparado, la carga dinámica de la prueba. Al respecto, es interesante traer aquí lo dicho por la Corte en el precedente “Fernández Estrella”
 con cita de la Suprema Corte de Estados Unidos, "in re" "Mc. Donnell Douglas Corp. vs. Green" (411 U. S. 792, 5 FEP 965-1973) en el que se agregó el caso : "Furnco Construction Corp. v. Watters" (438, U. S. 567, 17 FEP 1062, 1978) se dijo que la carga dinámica de la prueba: "no intentó ser una regla inflexible, rígida, mecanizada o ritual, sino, en todo caso, una forma sensata y ordenada de evaluar la evidencia a la luz de la experiencia común tal como se sostiene en la crítica cuestión de la discriminación, porque se presume (por la experiencia) que por lo general las personas no se comportan de una manera arbitraria, sin mediar ninguna razón subyacente, especialmente en asuntos empresarios"; criterio éste que es reiterado en el caso “Ursini”
. Por su lado la Suprema Corte de Buenos Aires en el caso “Villalba” dijo que los despidos discriminatorios se vinculan con la "teoría del impacto o efecto adverso", es decir, casos en los que se quiere ocultar la verdadera intención para convalidar la medida, y de esa manera restarle ilegitimidad al acto. Ante ello, sin llegar a una elaboración destinada a propiciar una directa inversión de la carga de la prueba, se ha impuesto -en hermenéutica destinada a optimizar la fuerza normativa de la Constitución- la teoría de las cargas probatorias dinámicas, que tiene predicamento en la doctrina internacional
. En una sentencia ejemplar con voto del Dr. Zas
 se reprodujo la opinión de la CEACyR de la OIT (sobre el Convenio 111) en el sentido que: “…la obligación que tenía el empleador de aportar la prueba del carácter no sindical del motivo subyacente a la intención de despedir a un trabajador o que estaba en el origen del despido [en casos de discriminación por motivo antisindical] constituía un medio complementario para asegurar una verdadera protección del derecho sindical...De todas estas consideraciones se desprende que existen circunstancias en las cuales la carga de la prueba del motivo discriminatorio no debe corresponder a la víctima que alega una discriminación, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta…” (O.I.T., Estudio general de 1988 sobre Igualdad en el empleo y la ocupación).

V. La ilicitud del despido discriminatorio

El análisis que se opone a la consideración del despido discriminatorio como acto ilícito, se aferra al diseño de la Ley de Contrato de Trabajo (20.744) dictada en el año 1974, (que extrajo la tarifa reparadora del Código de Comercio, entonces ley 11.729, reformado por el decreto 33.302/45) con profundas modificaciones regresivas en 1976 (21.297), o al viejo Plenario N° 63 (de la Cámara Nacional de Trabajo dictado el 14 de julio de 1960 en los autos “Buján Celso c/ Solano Tobías”), que sentó como doctrina que frente el despido discriminatorio por huelga corresponde el pago de una indemnización. Tales criterios frente al nuevo paradigma de Derechos Fundamentales, merecen, al menos, ser revisados, ya que carece de sentido seguir aferrado a la superada idea de que tal superestructura del ordenamiento jurídico requiere de normas de rango inferior para que se tornen operativas
. Cuando la constitución reconoce derechos fundamentales, lo hace para que resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando se encuentra en debate un derecho humano. Los derechos constitucionales tienen, naturalmente, un contenido que, por cierto, lo proporciona la propia Constitución. De lo contrario, debería admitirse que ella enuncia derechos huecos, a ser llenados de cualquier modo por el legislador, o que no resulta más que un promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento quedaría librado a la buena voluntad de este último

En un modelo de Estado Constitucional de Derecho se exigen de los poderes públicos y en especial del juzgador, de controlar y realizar en concreto las garantías necesaria para el respeto de los derechos fundamentales. Tal preocupación tuvo respuesta bastante precisa por parte del legislador con la “acción positiva” requerida en virtud del 75.23 de la CN, cuando se sancionó mucho antes la Ley Antidiscriminatoria (n° 23.592). Puede resultar difícil luchar con éxito contra la discriminación, advierte el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, "si se carece de una base legislativa sólida para las medidas necesarias"
.
El debate de la ilicitud del despido arbitrario no es novedoso
, expresa las contradicciones del modelo del despido sin causa – ad nutum – o el de estabilidad relativa impropia y el debilitamiento del sistema de protección elegido por el legislador común
 y recobra vigencia la posición de Justo López
 referida a la ilicitud del despido sin causa que ahora se revitaliza frente a la nulidad por despido discriminatorio
. Así como la adopción de una tarifa para reparar contra el despido arbitrario no es un mandato constitucional, la “estabilidad propia y plena” no es contraria a la Constitución Nacional. Esta última expresión es de Justo López quien, entre los tres comentarios que realizó referidos al tema, uno de ellos anotó el caso “De Luca”
,  citado recientemente en el fallo “Álvarez” de la Corte. Cabe recordar uno de los primeros artículos de Justo López
 mediante el cual enseñaba con toda claridad: “El despido arbitrario es un acto calificable como “arbitrario” precisamente desde el punto de vista jurídico; es decir, un acto ilícito. Esto resulta, ahora, indudablemente, de la cláusula que eleva a nivel constitucional la protección contra él. Es un acto de “arbitrariedad jurídica privada” (antijuridicidad), como lo vieron muy bien la doctrina y la jurisprudencia francesa al tratarlo como “acto abusivo” un abuso de poder privado”. Concluía estas reflexiones con una pregunta: “¿Cómo podrá ser inconstitucional un sistema que a ese “acto ilícito”, en lugar de sancionarlo legalmente con una indemnización tarifada, simplemente, lo priva de toda eficacia jurídica, al aniquilar su” efecto disolutivo” de la relación de trabajo? Tras afirmar que los fines del derecho del trabajo contienen la protección de la personalidad del trabajador y su integración social, aseveraba: “… la impunidad del despido arbitrario frustra ambos fines porque el sometimiento del trabajador al capricho del “poder de mando” en la dirección empresaria es contraria a su dignidad personal y la posibilidad de exclusión, sin motivo justificado, de la comunidad de trabajo lo convierte en un desarraigado, en un instrumento fungible o pieza intercambiable de una maquinaria social de producción de bienes o servicios…”
.

Cuando la Corte se pronunció en el fallo “De Luca”, Justo López sostuvo: “nos vienen ganas de preguntarnos si no se está, geométricamente y utópicamente, tratando de reconstruir, al filo del último tercio del siglo XX, la teoría pura del liberalismo económico-jurídico. Decimos que utópicamente porque pareciera que sólo en utopía podría intentarse tal empresa. Al menos en tanto subsista el derecho del trabajo que consiste en la limitación de la libertad absoluta del sujeto económicamente-jurídico. Y también en tanto subsista, en el texto de la Constitución Nacional, las llamadas “garantías sociales”. Justo López se preguntaba: ¿Inconstitucional un sistema así? Respondía: “rotundamente creemos que no” 
. Describía tres sistemas en relación con la protección contra el despido arbitrario, 1) el de validez e ilicitud; 2) el de propuesta de despido; 3) el de ineficacia. El primero es el que adoptó el legislador común argentino mediante una reparación pecuniaria, el segundo es el del modelo español en el que la derogación unilateral del contrato es ineficaz y queda sometida a un tercero, como puede ser una instancia judicial administrativa o interprofesional y el tercero mediante el cual la voluntad unilateral del empleador de rescindir el contrato no podría alcanzar su propósito, en cuanto no tiene efectos disolutorios de la relación laboral
.  
Por último señalaba Justo López que el legislador constituyente al hablar de “protección contra el despido arbitrario no excluyó la llamada estabilidad en sentido propio, por el contrario, la incluyó como un posible modo de esa protección, eso sí, sin excluir la posibilidad de otros modos […] se arguye en contra de la supresión del poder jurídico de “despido arbitrario” la libertad constitucional “ de trabajar y ejercer toda industria lícita” de comerciar y de derecho implícito en ella de “libertad de contratación”.  Agrega Justo López “estos derechos no son absolutos” […] “el constituyente puso una valoración negativa respecto al despido desnudo o inmotivado, sellada con la palabra “arbitrario”, a tal punto que entró en los propósitos del legislador constituyente la protección contra él. Eso importa, necesariamente una descalificación -en principio- de las antes mencionadas libertades (de ejercer toda industria lícita, de comerciar, de contratar y descontratar), no en sentido absoluto, pero sí en cuanto conduzca al despido arbitrario […]”. La intensidad de esa descalificación queda sujeta al criterio “político” (de política legislativa) del legislador ordinario, pero, en principio, no excluye -no tiene porque excluir- ninguno de los modos posibles de protección contra el despido arbitrario
. Por último, concluía: “… la supresión del poder jurídico de despedir arbitrariamente no ataca la libertad de descontratar porque no suprime el poder de derogar las partes (por acto bilateral: discenso) lo que (bilateralmente) acordaron; lo único que ataca es el poder de derogar por acto unilateral inmotivado (arbitrario) lo que fue acordado bilateralmente…”

VI. La compatibilidad de la Ley Antidiscriminatoria (23.592)
Siempre que no se altere el contenido constitucional, la elección de una tarifa, como lo dispone el art. 245 de la LCT, es solo una de las formas de garantizar el derecho fundamental. La tarifa no es un derecho constitucional, por lo tanto no es posible sostener que se violenta el 14 bis cuando se utiliza la restitutio integrum, que puede traducirse en la reinstalación a opción de la víctima, además de la reparación de daños y perjuicios. La cuestiones referidas a las incompatibilidades que puedan producirse al incorporar esta noma
, no se hacen cargo que cuando se comprueba un trato discriminatorio excede del marco del contrato de las parte y además afecta a toda la comunidad
 la lesión a la dignidad de la persona es insuperable. 
En pleno auge flexibilizador se sanciono la ley 25.013 que vino a ponerle un precio a la discriminación en cuanto preveía un incremento porcentual de la tarifa (30%). Sistema perverso por cierto, pues quien cuenta con recursos económicos para pagar queda habilitado para discriminar, ningún ordenamiento jurídico serio puede tolerar semejante aberración. El cambio de paradigma del año 2004 no fue solamente los fallos de la Corte, sino también se expresó el legislador con la sanción de la ley 25.877
 que derogó el art.11 de la ley 25.013 y dejó a las situaciones de discriminación sin tarifa, ya no se podía “discriminar a la carta”, el legislador había adoptado una medida acción positiva (75.23 CN). La derogación mencionada produjo la aplicación de la Ley Antidiscriminatoria (n° 23.592)
 sin reparos
, la rescisión tarifada entró en crisis
, 
Las normas de la Ley de Contrato de Trabajo, como el art. 17 y 81 que prohíben hacer discriminaciones, como los artículos 178 y 182 (que protegen la maternidad y el matrimonio con una mayor carga indemnizatoria en caso de despido, pero tarifada) y los arts. 48 y 52 de la Ley 23.551 fueron dictados en otro contexto constitucional y en definitiva cumplen la misma finalidad que las normas de rango superior de Derechos Humanos, aunque los efectos son diferentes, o en todo caso las garantías que se pensaron en alguna oportunidad no se adecuan al nuevo paradigma. No creemos que ahora “quedarían sin sentido”
, sino que debiera aclararse que lo que resulta anacrónico es la consecuencia jurídica de los derechos violentados que intenta proteger de una manera inadecuada frente a los sólidos fundamentos del corpus iuris de Derechos Fundamentales
. 

Una respuesta cerrada mediante el pago de la indemnización legalmente tarifada, borra los hechos concretos de casos aberrantes (acoso sexual, moral, psicológico, discriminación e inclusive maltrato físico) queda oculta detrás de una supuesta facultad de despedir, o acto potestativo, se crea una ficción que soslaya la violación de otras figuras del ordenamiento general que protege a la persona, pero que al vestirla de trabajador quedaría sin la correspondiente tutela”
. Es evidente que cuando se pretende que el sistema especial resuelva todas las situaciones que se presentan en la realidad, algunas pueden resultar rigurosamente injustas y ello porque se intenta cerrar el flujo del ordenamiento jurídico general
, lo cual merece reproducir lo dicho por Mosset Iturraspe, en el sentido que: "la autonomía del Derecho del Trabajo no debe confundirse con la 'autosuficiencia'; y menos aún llevar a prescindir del Derecho Civil, como Derecho común"
. También se ha dicho que el Derecho del Trabajo no es un sector del ordenamiento amurallado, de difícil acceso y en el cual toda traslación de pautas ajenas debería atravesar arduos juicios de compatibilidad, esbozados sin demasiado respaldo científico
. El ordenamiento jurídico general suministra herramientas concretas, desde la nulidad por el hecho ilícito (arts. 18, 953, 1044 y 1045 del Código Civil)
, la restitución al estado anterior del hecho ilícito y hasta la reparación integral, sin que resulte necesario romper el vínculo laboral, porque si no, con esto último, se estaría sumando otro daño.

La constitución nacional al garantizar protección contra el despido arbitrario no impone un determinada forma de proteger, menos aún puede suponerse que exista la única forma mediante el pago de una tarifa, pueden ser otras las modalidades y no la única. El voto de la minoría en el caso “Álvarez”, en el Considerando 9°, sostuvo que una vez rota la relación laboral a raíz de un despido injusto se debe reconocer al trabajador el derecho a reclamar una indemnización razonablemente proporcionada al perjuicio sufrido
. Si bien este voto en disidencia estuvo de acuerdo en que la ley 23.592 resulta aplicable a las relaciones de trabajo, se la privó de sus efectos fundamentales en tanto se trata de una relación de trabajo, con lo cual, no resulta claro como se puede aplicar una norma si no se siguen las consecuencias que ella establece
. Esta posición de la minoría, como la que sostiene que no se discute la incorporación del derecho internacional del trabajo, sino que no se precisaba de qué modo el derecho a ser reinstalado puede superar lo que el legislador nacional ha adoptado como mecanismo de reparación de los despidos injustificados mediante una tarifa (voto en minoría en el caso Camusso)
, y eventualmente con la imposición de una indemnización adicional, parece mantener un plexo normativo de rango inferior dictado en otro contexto constitucional. Un entendimiento superficial del art. 14 bis llevaría a que la "protección contra el despido arbitrario" implicara una suerte de prohibición absoluta y permanente a toda medida de reinstalación (Considerando 9°, voto de la mayoría del citado fallo “Álvarez”). El nuevo paradigma de Derechos Fundamentales y sus garantías exigen una interpretación evolutiva, sin olvidar que en los Derechos Humanos, como en estos casos que se afecta la dignidad de las personas rige el principio pro homine, cabe agregar que las "leyes no pueden ser interpretadas sólo históricamente, sin consideración a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una visión de futuro, está predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sanción", y esta conclusión se impone, "con mayor fundamento", respecto de la Constitución Nacional que "tiene la virtualidad necesaria de poder gobernar las relaciones jurídicas nacidas en circunstancias sociales diferentes a las que existían en tiempos de su sanción. La única interpretación posible de mandar a “cesar el acto” es la nulidad del acto discriminatorio, cuando se formula mediante un despido la consecuencia no es otra que la reinstalación del trabajador despedido. 

VII. No se trata de la imposición del contrato al empleador sino de la garantía del derecho que ampara la dignidad de la persona. 
El rechazo de la nulidad del despido también ha sido sustentado en que no es legítimo imponer al empleador mantener una relación jurídica con persona que no lo acepta, pues se desconocería su poder discrecional con apoyo en el art. 1083 del Código Civil
. Esta norma, dispone: “El resarcimiento de daños consistirá en la reposición de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el damnificado optar por la indemnización en dinero”. Sin perjuicio de puntualizar que los que invocan esta norma, no realizan un juicio de compatibilidad, como sí lo reclaman que se lo haga con la ley general antidiscriminatoria n° 23.592, debemos señalar que la regla es la obligación en especie y la “imposibilidad” se vincula con otra situación, como sería la reposición de una obra artística única en el género. Tampoco podría argumentarse sobre la base del art. 629 del Código Civil porque no es necesario ejercer la violencia sobre el empleador para obligar el cumplimiento de la obligación de dar ocupación efectiva, que es un deber exigido por ley (art. 78 LCT), salvo que se acredite alguna excepción que no puede depender del mero capricho del obligado. Sin perjuicio de lo expuesto se ha dicho que la hermenéutica del ordenamiento infraconstitucional debe ser llevada a cabo con "fecundo y auténtico sentido constitucional"
 y, por el otro, el trabajador es un sujeto de "preferente tutela" por parte de la Constitución Nacional
, que es esencialmente individualista en el sentido de reconocer a la persona "derechos anteriores al Estado, de que éste no puede privarlo (art. 14 y siguientes)", lo es que "la voluntad individual y la libre contratación puedan ser sometidas a las exigencias de las leyes reglamentarias", tal como rezan los arts. 14 y 17 de la Constitución, óptica que entendió robustecida con la desigualdad entre las partes, en disfavor del trabajador
. Por lo tanto, los derechos de propiedad y de libertad de contratar no son absolutos y están sujetos a las normas que reglamentan su ejercicio, en cambio el trabajador es sujeto de preferente tutela constitucional (“Vizotti”).

Asimismo, tampoco podría verse incompatibilidad alguna entre la reinstalación del trabajador víctima de un despido discriminatorio y el derecho a contratar y ejercer toda industria lícita (art. 14 de la CN) con arreglo al caso De Luca
 porque este precedente tuvo por fundamento que al empleador que no se avino a reincorporar a un trabajador despedido arbitrariamente no se le podía imponer el pago de los salarios hasta la jubilación, porque violentaba la libertad de contratar. En el caso “Alvarez”, se entendió que tal criterio estaba superado en el caso y se fundó  en tres razones: 1) Difiere del caso porque la ratio decidendi de “De Luca” se circunscribe al art. 17 de la Constitución Nacional y el derecho de propiedad en su nexo con los "salarios" o "remuneraciones" materia de examen en esa oportunidad; 2) El sub examine, no pone en la liza un régimen general de estabilidad propia o absoluta como protección contra todo despido arbitrario, sino la reincorporación, para el litigo y en el litigio, derivada del singular motivo de ruptura del contrato de trabajo: la discriminación; 3) El marco normativo constitucional, en la actualidad, difiere del vigente para la época de “De Luca”. 

Otra afirmación en debate es que no se podría obligar a un empleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en su puesto a empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda relación de dependencia
. Respecto de las facultades "discrecionales" del empleador de organización y dirección de la empresa con apoyo en el caso “Figueroa”, la Corte dio una categórica respuesta
 tal prerrogativa debe ceder frente al corpus iuris de los derechos humanos, por más amplios que hipotéticamente fuesen esas facultades del empleador, en ninguna circunstancia y lugar podrían dejar de estar limitados por el inquebrantable respeto de la dignidad del trabajador y el jus cogens que informa al principio de igualdad y no discriminación. Subordinar las exigencias fundamentales que de esto último se siguen a un ejercicio sin taludes ni medidas de los señalados poderes, resultaría desbaratar la natural jerarquía de los valores asentados por el bloque de constitucionalidad, máxime cuando la dignidad humana, además de todo cuanto ha sido dicho a su respecto, es el centro sobre el que gira la organización de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional adoptado
. Incluso en el orden legal, el empleador, al ejercer dichas facultades, "[s]iempre se cuidará de satisfacer las exigencias de la organización del trabajo en la empresa y el respeto debido a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo toda forma de abuso del derecho" (LCT, art. 68, itálica agregada). Cabe aclarar, que el ejercicio abusivo del derecho no se refiere al despido, porque éste no es un derecho, sino a la supuesta discrecionalidad de mantener en el puesto a los empleados reinstalados, que surgiría de los poderes de dirección y organización en la relación laboral dependiente. Tal imposición se genera desde los efectos horizontales o Drittwirkung de los Derechos Humanos Fundamentales que pesan sobre el empleador, y expresamente de aquél precepto de jerarquía constitucional, según el cual, los hombres "deben comportarse fraternalmente los unos con los otros"
, que "proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales", lo cual alcanza al "marco de la relación laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos humanos de sus trabajadores"
. Tales normas internacionales se imponen por el jus cogens, que acarrea obligaciones erga omnes, de carácter necesariamente objetivo, y por lo tanto abarca a todos los destinatarios de las normas jurídicas (omnes), tanto a los integrantes de los órganos del poder público como a los particulares
. Desde el precedente  Berçaitz
, de 1974, y el "principio de favorabilidad"
 que determina que el intérprete deba escoger, si la norma lo posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana
, llama a los tribunales a resolver, en los casos sobre terminación de la relación de trabajo, con las opciones previstas en el Convenio n° 158 aplicable aun cuando no esté ratificado en virtud la Observación general n° 18 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, intérprete autorizado del PIDESC en el plano universal y el Protocolo de San Salvador adicional de la Convención Americana de Derechos Humanos (art. 7.d)
. Coincidimos en que los despidos discriminatorios han tenido una respuesta contundente por parte de la jurisprudencia que mayoritariamente responde con la nulidad del acto arbitrario del empleador, la reincorporación del trabajador despedido y el pago de los salarios caídos, con el efecto propio de un régimen de estabilidad en el empleo. Situación que requiere de una redefinición del sistema de protección contra el despido arbitrario, teniendo en cuenta que cualquier reglamentación [intra]sistémica del derecho a la no discriminación en el empleo que resultara de inferior garantía a la establecida por la ley general y de las normas constitucionales sería, por ello, violatoria de éstas últimas por discriminatoria
, además de afectar el principio de progresividad como lo entendió la Corte al pronunciarse en numerosos fallos cuando una norma mostraba carácter regresivo
.
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