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I. Una experiencia religiosa. 

En un trabajo escrito con motivo de la conmemoración del bicentenario de la Constitución de Estados Unidos, Duncan Kennedy puso su eléctrico análisis crítico sobre aquellos que toman religiosamente a los fallos de la Corte Suprema como la interpretación verdadera de la Constitución con fuerza vinculante sobre los miembros de la sociedad. Obvio: fuerza moral y coerción estatal dan crédito a esta postura
. La doctrina de los supremos tribunales no puede estar exenta de análisis crítico, como el derecho todo, en realidad. Pero pocos máximos tribunales como el actual de Argentina, se han situado en un año de otro bicentenario, el de la Revolución de Mayo, como intérprete constitucional con tanto impacto en el diseño jurídico nacional. 

La firme tendencia hacia nuevas interpretaciones de la Constitución Nacional y del Derecho Internacional imperativo en el orden interno por parte de la nueva Corte Suprema de 2003, ya había insinuado la inminencia del abordaje de nuevos temas centrales en Derecho del Trabajo y la estabilidad laboral
. Pero a partir del fallo de la CS “Álvarez, Maximiliano y otros c/ Cencosud S.A.”, 7/12/10, parece llegarse a un punto culminante de ese trabajo
. Se comprueba con la coincidencia con esa línea jurisprudencial de la SCJ de Buenos Aires en “Villalba, Franco Rodrigo c/The Value Brands Company de Argentina”, dictada unos días después, el 22/12/10
.

En esa línea, la Observación General Nro. 18 del Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales (CDESC) de la ONU del 24/11/05 sobre el art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales (PIDESC) y los arts. 6 y 7 del Protocolo en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador), llamaron la atención primero y causaron inquietud después acerca de su propuesta de revalorización del derecho al trabajo y la readmisión en empleo.
Es obvio que la mayor o menor solidez de la permanencia de la vinculación laboral, es decir, su labilidad o solidez, son temas nucleares de cualquier sistema de relaciones laborales. Echando mano de manera particularmente firme sobre aquellos instrumentos internacionales, el máximo tribunal entró de lleno en la cuestión y es obvio su impacto sobre las relaciones de poder interno en el contrato de trabajo y el horizonte de la relación de trabajo. Se propone aquí un repaso sobre la institución en puesta en escena y de las fuentes internacionales que dan soporte principal al  fallo. 

II. Diseño tradicional de protección contra el despido arbitrario.

Según lo que podría denominarse la “tradición jurídica nacional”, una categoría por demás discutible integrada por doctrina y jurisprudencia de diversidad de niveles, incluida la CS, la institución del despido laboral privado, se sintetizar en despido libre, espontáneo y forfatario. 

1. Libre.

La regla general del art. 245 LCT como asiento básico del despido sin justa causa, no se encuentra limitado en si, por ninguna condición. En consecuencia, puede decirse que se encuentra a disposición del empleador para su aplicación libre. El hecho de que aquella norma indique que el despido sin expresión de causa trae aparejada una indemnización, ha sido interpretado tradicionalmente como una autorización para despedir.   

2. Espontáneo.

Tampoco el art. 245 impone condiciones procesales de carácter especial para la instrumentación del despido sin expresión de causa, salvo la formalidad de que sea por escrito. Ninguna causal de despido introducida en la LCT (jubilación, incapacidad, causas económicas, etc.) establece procedimientos previos al despido y en todo caso sin expresión suficiente de causa que se deberá probar en proceso posterior. Por lo tanto el despido aun causado, es espontáneo y no procesalizado. 

3. Forfatario.

Toda rescisión que no presente justa causa o, cuando esté prevista como causa autónoma, no reciba el respaldo de prueba, trae como consecuencia la aplicación de una tarifa (art. 245 LCT). En todo caso, las denuncias de trasgresiones al régimen de regularización registral que aseguran al trabajador una protección contra el despido arbitrario, se reducen a un incremento forfatario, según los arts. 11 a 15 Ley Nacional de Empleo Nro. 24.013 o el art. 1 de la Ley 25.323.  

4. La doctrina tradicional de la CS.

La doctrina histórica de la Corte Suprema de Justicia por su parte, otorgó preponderancia al art. 17 CN por sobre la instrumentación de reglas limitativas de las facultades empresarias de despido, como la estabilidad convencional o legal. En síntesis, el sustento doctrinario era: a) El carácter exorbitante y lesivo de la estabilidad absoluta privada;  b) La imposición de una carga de excesiva onerosidad empresaria; c) Lesión al derecho de propiedad; d) El pago de salarios que constituyen una exacción; e) La imposibilidad del ejercicio del derecho de organización y dirección en el trabajo. 

Esa trayectoria se mantuvo, entre los casos más conocidos, en "Nazar, Luis c/ATILRA", 22/4/80; “Castro, Mirta c/ATE”, 4/12/80; “Colomer Miguel Ángel c/Colegio Médico de Ciudad de Buenos Aires”, 24/2/81 y “Tejeda, Francisco c/Asociación Colonia de Vacaciones Personal Banco Pcia. de Buenos Aires”, 16/3/82, para declarar la inconstitucionalidad del CCT Nro. 160/75 de trabajadores de entidades deportivas y civiles representados por UTEDyC; "Figueroa Oscar c/Loma Negra", CSJN 4/9/84, sobre el convenio de empresa; “Pelaia, Aurelio Pascual c/SADAYC”, 30/6/92, sobre el CCT de la Sociedad Argentina de Autores y Compositores (SADAYC) y "De Luca c/Banco Francés" de 1969, sobre la estabilidad del estatuto bancario.

III. Transformaciones de la institución del despido.

A. Crisis de la tesis tradicional. 

Aquella “tradición jurídica” respecto del despido privado, podría anclarse en un diseño constitucional estático de fines de la década el cincuenta (Reforma Constitucional de 1957) y la evolución jurisprudencial de la CS asentada durante cuatro décadas. Ese lapso incluyen las sentencias emitidas por la CS de dos dictaduras militares (1966/73 y 1976/83) que deben ponerse siempre entre paréntesis a lo hora de ser citados como precedentes. Un poder de facto  no puede adquirir el mismo valor convalidante de productos jurídicos como las sentencias definitiva de altos tribunales designados autocráticamente.  

Sin embargo, esa aparente sólida tradición jurídica comenzó a resquebrajarse por varios lados y sufrió la incursión de órdenes normativos, doctrinarios y jurisprudencias que han venido a hacer eclosión en este siglo.   

B. Factores de mutación.

Sin pretensiones de exahustividad ni de prelación adecuada, los elementos que se anotan como transformadores de la flexibilidad del despido libre, espontáneo y forfatario, son en primer lugar, la aceptación y acción respecto de que los nuevos derechos de derechos sociales positivizados a partir de la Segunda Guerra Mundial, son exigibles no sólo programática sino operativamente. La nueva conciencia de que los Derechos Humanos Laborales que forman parte del Derecho de los Derechos Humanos podían descender del Olimpo de Dioses Jurídicos omnipresentes pero poco visibles por los seres humanos de carne y hueso, es decir, a la realidad concreta haciéndose realidad, llevó a un reclamo más extendido y llegó a los jueces. Ese descenso del Derecho Internacional del Trabajo se produjo en las últimas décadas a una reconstitucionalización del derecho social como es el caso de la Constitución Nacional de 1994 y su art. 75 inc. 22 y una creciente utilización de las normas internacionales por los tribunales. En este punto, el DIT dejo de constituirse en un florilegio de los jueces para resultar un instrumento esencial de controversias. 

La CS incorporó el DIT de manera sustancial y con diversidad de protagonismo en una decena de temas tratados en sus fallos: riesgos de trabajo
, derechos jubilatorios
, tope indemnizatorio por despido incausado
, estabilidad de empleados públicos
, facultades del Ministerio de Trabajo en materia de inspección
, libertad sindical
, programas de propiedad participada
, despido de empleados públicos contratados
 y ahora frente al despido discriminatorio.

Otro factor es que el Derecho del Trabajo como  pionero en materia de protección de una de las partes débiles de las relaciones civiles, perdió protagonismo exclusivo ante otros derechos, básicamente el Derecho de los Derechos Humanos extendidos a los derechos sociales y, aunque sea discutible, ante el derecho común trasversal de naturaleza constitucional e inclusive civil. A la mirada autosuficiente del derecho del trabajo que daba respuestas a casi todo lo que podía ocurrir en derredor de la relación de trabajo, se le antepuso la lente siempre en aumento como podría ser de otro manera, de los derechos fundamentales de la persona, se encuentre o no en relación de dependencia. El trabajador de overol se convirtió en un hombre dotado de personalidad civil o social y sujeto protegido de los derechos civiles en el amplio sentido del concepto.  

De ahí a la apelación a fuentes y recursos diversos para dar respuesta a los conflictos de derecho del Trabajo con el recurso de los Derechos de Derechos Humanos, variación de fuentes y las respuestas a los conflictos que rocen los valores esenciales, hubo un paso que el derecho nacional comenzó a andar rápidamente. 

C. Las estabilidades constitucionales expresas.

El art. 14 bis CN menciona solamente dos situaciones de estabilidad laboral: los empleados públicos y los representantes sindicales. El primer grupo había sufrido la relatividad de la institución por influjo de las sucesivas olas reestructuradoras (o reductoras) del estado mediante las llamadas normas de “prescindibilidad” y el abuso de la contratación desestabilizadoras. Con “Madorrán” y “Ruiz”, la CS recuperó el concepto original de estabilidad consagrado en la CN de 1957, aunque “Ramos” haya puesto en dudas al respecto
.

El segundo grupo, la estabilidad sindical, fue relativizada durante el periodo autocrático iniciado en 1976 prolongado hasta 1988 (Ley 23.551). Recuperó su plenitud como medio para asegurar la existencia del sindicato, en principio como atributo de aquellos representantes de agrupaciones con personería gremial. Luego de un intenso debate jurisprudencial inferior, los fallos “ATE” (2008) y “Rossi” (2009) consagraron la aplicación del instituto a la protección de la sindicalidad como garantía democrática individual de los trabajadores con prescindencia de la calidad preferente, con personería gremial, o simplemente inscripta de la entidad a la que pertenecen las victimas de prácticas antisindicales. Sin mencionarlo, “Álvarez” ratificó la estabilización de los representantes de una entidad con simple inscripción gremial, por vía de la condena a la práctica discriminatoria antisindical. 

D. La “estabilizaciones” legales y convencionales.

Durante las últimas décadas, la centralidad del art. 245 como recurso jurídico de resolución de contratos de trabajo, sufrió limitaciones a veces no percibidas en su exacta dimensión, a saber: 

1) La manda legal de “suspensión de los despidos” que implantó durante más de un lustro la Ley 25.561 (2002/7). 

2) La procesalización de los despido por razones económicas o tecnológicas para el desarrollo del Procedimiento Preventivo de Crisis (arts.  98 a 104 Ley 24.013 y el dec. 328/88)
 y su generalización por Dec. 265/02, con la posibilidad de intimación administrativa a la readmisión (art. 4, 6 y 7).
3) Los alcances ampliados de la estabilidad sindical más allá de la específica indicada en los arts. 48 y 52 de la Ley 23.551 a través de la jurisprudencia a través de la ley 23.592, el art. 47 LAS y las normas supranacionales. 

4) La ratificación del Convenio 135 de OIT que amplió el concepto de representantes sindicales protegidos
. 

5) Por disposición de la medida de retrotraer el conflicto colectivo según el art. 10 de la Ley sobre procedimiento de composición de conflictos colectivos 14.786
 y su aplicación mucho más fluida y extendida por la administración central y las provincias. 

6) El establecimiento de la estabilidad laboral por convenio colectivo de trabajo tanto de crisis por empresa como fueron los numerosos casos del periodo 2008/9 así como por convenio general de la Ley 14.250
.  

7) Aunque es una situación poco movida jurisprudencialmente, se agrega la estabilidad y posibilidad de reinstalación del representante político establecidas en el art. 48 Ley 23.551
.
8) Los posibles alcances del nuevo artículo 66 LCT permitiendo la reinstalación laboral frente a una represalia debida al ejercicio la acción que paraliza el ejercicio abusivo del jus variandi empresario.

E. La estabilización antidiscriminatoria.

En forma especial durante el último lustro, la jurisprudencia de tribunales inferiores ampliaron las hipótesis de readmisión a extienden a casos de discriminación por enfermedad, sexo, razones ideológicas, nacionalidad, discapacidad, de acceso a tutela judicial efectiva
 y del derecho de defensa, embarazo según la redacción del tercer párrafo del art. 177 LCT, etc. Este movimiento jurisprudencial acompañado por parte de la doctrina, se fundó fundamentalmente en Ley 23.593 y el derecho internacional. 
F. La pérdida de absolutividad del 245 LCT.

De tal manera, la exclusividad de la modalidad de extinción del contrato de trabajo del art. 245 de la LCT no se  ha convertido en un estrecho desfiladero de salida del nexo laboral, pero su absolutividad ha quedado rodeada por diversidad de supuestos de procedimientos previos a la conclusión del contrato de trabajo, elementos estabilizadores y la consecuente readmisión de los trabajadores cesanteados. Sin embargo, sea por generación normativa, por una aplicación más rígida o respetuosa de viejas normas de trabajo, la acción colectiva o nuevas corrientes  jurisprudenciales, lo cierto es que hoy por hoy, el despido libre, espontáneo y forfatario, ha sido cercado por diversidad de hipótesis de estabilidad en sentido propio o temporal. 

IV. La acción de readmisión.

Aunque parezca una premisa obvia, la readmisión en el puesto de trabajo debe ser deseada y consecuentemente accionada. Puede advertirse, aunque más no sea empíricamente que, frente a actos extintivos sin justa causa o de diversidad de hipótesis en que, según se expuso, es exigible la readmisión, los propios accionante prefieren la economización o resarcimiento forfatario o integral antes que la reincorporación. Ello es particularmente visible en casos de despidos discriminatorios antisindicales en que se prefiere la solución económica al cese de los efectos de aquel acto inconstitucional y la preservación de la representación en la empresa.

Inversamente, en el ámbito estatal se prefiere el retorno al puesto porque está previsto explícita y constitucionalmente. Pero además, porque  plantea menos inconvenientes respecto de la obligación de hacer de la reinstalación y porque no se afecta el derecho de propiedad ni el obvio poder de organización y dirección privados derivados del art. 17 de la CN. 

Pero en ese ámbito privado, tampoco impera a ambos lados de la relación de trabajo, la idea de la posibilidad de restablecimiento del nexo de trabajo una vez que se ha interrumpido. De hecho, simplemente se representa poco esta posibilidad y el retorno al puesto de trabajo de quién ha sido excluido unilateralmente de la empresa sigue pareciendo una herejía jurídica por importar un comportamiento (obligación de hacer) que solo se imagina instantáneamente canjeable por una indemnización.     

V. La readmisión en las normas internacionales.

A. El PIDESC y el Convenio 158 de OIT.

Dentro de sistema universal de DDHH el PIDESC sobresale, junto con el plexo de instrumentos de OIT, por su referencia y definición del viejo “derecho a trabajar” establecida en el art. 6: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomarán medidas adecuadas para garantizar este derecho.

“2. Entre las medidas que habrá de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho deberá figurar orientación y formación técnico-profesional, la preparación de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo económico, social y cultural constante y la ocupación plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades políticas y económicas fundamentales de la persona humana”.

Esta norma indica dos garantías del derecho a trabajar: 

a) La adopción de medidas adecuadas; 

b) La “plena efectividad del derecho”. 

Tal como ocurre con la mayoría de las normas internacionales, su índole genérica aparece interpretada en la Observación General Nro. 18 de 2005 sobre del Comité de Derechos Económicos Sociales Culturales: “El Convenio Nº 158 de la OIT, sobre la terminación de la relación de trabajo (1982) establece la legalidad del despido en su artículo 4 e impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos válidos para el despido así como el derecho a recursos jurídicos y de otro tipo en caso de despido improcedente”.

La referencia extrae lo esencial del Conv. 158: 

a) La legalidad hace referencia a la necesidad de justificación de la extinción del vínculo. 

b) La causalidad del despido se vincula a la capacidad o conducta del trabajador o se basa en “las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

c) El derecho de defensa (“derecho a recursos jurídicos) frente al despido implica la posibilidad de recurrir a un  órgano neutral que examine la causalidad y la de la carga patronal sobre la prueba (art. 8 y 9). 

B. La readmisión en el Conv. 158.

En sus comentarios del Conv. 158, la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de OIT (CEACR) recordó más de una vez que la necesidad de fundamentar el despido en una causa justificada constituye la piedra angular de las disposiciones del Convenio. Sostuvo que al adoptar este principio, a tenor del  artículo 4, “el empleador pierde la facultad de poner término unilateralmente a una relación de trabajo de duración indeterminada mediante la notificación de un preaviso o, en su lugar, el pago de una indemnización”. En realidad, el artículo 4 del Convenio no se limita a obligar a los empleadores a justificar los despidos, sino que ante todo exige que en virtud del “principio fundamental de la justificación”
. 

La readmisión está prevista en el art. 10 del Conv. 158: “Si los organismos mencionados en el artículo 8 del presente Convenio llegan a la conclusión de que la terminación de la relación de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislación y la práctica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminación y eventualmente ordenar o proponer la readmisión del trabajador, tendrán la facultad de ordenar el pago de una indemnización adecuada u otra reparación que se considere apropiada”. 

En tal sentido, la CEACR se ocupó abundantemente del tema
. Sostiene que tal como está redactado, da preferencia a la anulación de la terminación y a la readmisión como medios de reparación de la terminación injustificada, pero sigue manteniéndose flexible ya que prevé otras vías de reparación en función de los poderes del organismo neutral y de la aplicabilidad en la práctica de una decisión que anulase la terminación y propusiera la readmisión. El texto especifica además, que en caso de que se pague una indemnización ésta debería ser "adecuada"
. 

En lo que respecta a los países que no han ratificado el convenio, la CEACR aprecia que el convenio ha sido referido porque en el se expresan o codifican principios básicos de equidad y derecho, también se plasman los principios de buena práctica de relaciones laborales y, además, es una importante referencia. 

En síntesis, el órgano de control de OIT advierte las siguientes formas de consideración del convenio 158 como: “1) norma de aplicación directa en los sistemas jurídicos; 2) medio para interpretar la legislación nacional, cuando ésta es ambigua o incompleta; 3) instrumento para reforzar la aplicación del derecho nacional, poniendo en relieve las características esenciales de la ley o el principio en cuestión, y 4) fuente de derecho”.

C. La falta de ratificación del Conv. 158.

Para Rolando Gialdino
, a partir de la referencia del CDESC “la legalidad del despido, como protección contra el despido arbitrario, está regida en términos al menos equivalentes a los del art. 4 Convenio OIT 158, cuando alude a la “reparación” (redress) en caso de despido injustificado. Importan estos señalamientos entre otras razones, por cuanto la Argentina no ha ratificado (¿todavía?) dicho convenio. Recordamos, por lo demás, que la tutela contra el despido injustificado puede asumir, dentro del PIDSC, la forma de la reinstalación, tal como lo precisa nuestra Observación General 18 (art. 48), así como los arts. 10 convenio OIT, 158 y  7 del Protocolo de San Salvador”. 

En “Álvarez c/ Censosud” se dio respuesta al tema: “Corresponde agregar, aun cuando la República no ha ratificado el Convenio N° 158 sobre la terminación de la relación de trabajo (OIT, 1982), que el mentado Comité no ha dejado de considerar que los alcances del derecho al trabajo del PIDESC son determinables a la luz del instrumento citado, al menos en cuanto “impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos válidos para el despido así como el derecho a recursos jurídicos y de otro tipo en caso de despido improcedente” (Observación general N ° 18, cit., párr. 11). Y, es de importancia subrayarlo, dicho Convenio, además de excluir los motivos discriminatorios como causa justificada para la terminación de la relación de trabajo (Artículo 5.d), prevé, dentro de la sección aludida anteriormente por el Comité, que los tribunales llamados a resolver sobre el carácter justificado o injustificado de dicha terminación puedan, en este último supuesto, “anular la terminación” y ordenar la “readmisión” del trabajador (Artículo 10)” (considerando 7 del voto de la mayoría). 

La remisión de la Obs. 18 del CDESC al Conv. 158 presenta un obstáculo insalvable para el derecho interno ya que no ha sido ratificado por Argentina. De otro modo, se daría a un órgano de control una naturaleza extensiva del convenio sobre la soberanía interna sustituiría la falta de sumisión nacional al convenio en cuestión. Es difícil de comprender, o al menos genera dudas insalvables, que por vía de la referencia de aquel órgano de control a un convenio de OIT, otro tratado al fin, se lo pueda derramar hacia el derecho interno con idéntica fuerza imperativa y normativa que un convenio ratificado. 

Es de recordar que el Conv. 158 ha recibido un bajo nivel de ratificaciones, solamente 35, con respecto al total de países integrantes de la OIT y, entre los que los han adoptado, se nota un importante nivel de excepciones. Este panorama fue remarcado en la CEACR, conciente en 2008 de “que se reiteró la preocupación sobre el número de ratificaciones del Convenio, el recurso a las exclusiones previstas en el artículo 2 y la flexibilidad para su aplicación”.

Podrá tenerse, según parece hacerlo la mayoría de la CS en “Álvarez”, como un criterio u orientación ponderativa. De hecho, la CEACR ha comprobado que “los principios del Convenio (158) son una fuente de derecho importante para los juzgados del trabajo y los tribunales laborales en los países que ratificaron y aun en aquellos que no lo han ratificado”
. 

D. La Observación General Nro. 18 del PIDESC. 

Ahora bien, aquella prevención sobre la falta de sumisión al Conv. 158 no desvirtúa la opción por la preinstalación en el puesto de trabajo ya que el mismo CDESC indica en el art. 48 de la misma Observación 18: “Toda persona o grupo que sea víctima de una vulneración del derecho al trabajo debe tener acceso a adecuados recursos judiciales o de otra naturaleza en el plano nacional. A nivel nacional, los sindicatos y las comisiones de derechos humanos deben jugar un papel importante en la defensa del derecho al trabajo. Todas las víctimas de esas violaciones tienen derecho a una reparación adecuada, que pueden adoptar la forma de una restitución, una indemnización, una compensación o garantías de no repetición”.

Lo interesante es que esta observación otorga a las víctimas de la violación del art. 6 del PIDESC el derecho a “reparación adecuada” la que, a su elección, puede ser exigida como la readmisión en el puesto, una indemnización o los medios para evitar la repetición del agravio. Esta última posibilidad no diferencia en las causas de violación del derecho al trabajo. 

Respecto de la titularidad de la acción no aparecen dudas de que la ostenta los  trabajadores, es decir “todas las víctimas” de la violación del derecho al trabajo, para exigir las reparaciones adecuadas, la restitución, la indemnización, una compensación o garantías de no repetición. En el caso de los despidos discriminatorios existe coincidencia con lo prescripto por la Ley 23.592 ya que conforme su art. 1, el actor puede obligar a su autor, si así lo demanda “a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realización y a reparar el daño moral y material ocasionados”. En los restantes y amplísimos casos que el art. 14 bis CN engloba como “despido arbitrario”, la opción aparece exigible bajo la premisa de una interpretación aplicativa directa y operativa del art. 6 del PIDESC y el art. 46 de la Observación General Nro. 18 del CDESC.  

La conclusión es la siguiente:

a) La falta de ratificación del Conv. 158 OIT debilita la llamada “piedra angular” de la causalidad del despido quitándole operatividad directa y fuerte y directa. 

b) El PIDESC exige medidas adecuadas, “plena efectividad” y progresividad  del derecho al trabajo (art. 2 y 6).

c) La readmisión en el puesto de trabajo prevista en el punto 48 de la Observación Gral. 18 del PIDESC es aplicable autónomamente como su interpretación autentica, puede asumirse como  una de las condiciones de vigencia del tratado y es exigible si se admite la interpretación aplicativa directa y operativa del “derecho al trabajo”. 

E. El Protocolo de San Salvador.

1. Marco normativo y vigencia.

El marco especifico del Protocolo de San Salvador es la Carta de OEA que en su art. 45 compromete a los Estados miembros a lograr un orden social justo y reconoce como principios el derecho de todos lo seres humanos al bienestar material y a su desarrollo espiritual y al trabajo en condiciones que, “incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel económico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus años de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar”. 

La Convención Americana de Derechos Humanos por su parte, reconoce los Derechos económicos, sociales y culturales con un art. 26 que obliga al desarrollo progresivo: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados”

El Protocolo de San Salvador entró en vigor el 16/11/99. Es de una relativa juventud y consecuente escaso desarrollo jurisprudencial y doctrinario. Según el art. 77 de la CADDHH este protocolo adicional es ampliación de la propia convención lo que le daría un rango similar y por lo tanto de carácter constitucional para Argentina
; en cualquier caso, tiene rango superior a las leyes (art. 75 inc. 22 CN). Fue ratificado por Argentina el 23/10/2003, por lo que no puede discutirse la sumisión del Estado y su  consecuente naturaleza imperativa y vinculante, pero debe repararse en su  corta andadura jurisprudencial.

2. Principios. 

El Protocolo establece algunas reglas decisivas para su interpretación y aplicación del plexo de derecho al trabajo que consagra: 

a) Obligatoriedad y maximización de medidas internas. 

En su art. 1 el Protocolo obliga a los Estados partes adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperación entre los Estados, especialmente económica y técnica, hasta el máximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo para alzar los derechos que se establecen. 

b) Logro progresivo.

En la misma norma se establece la necesidad de un logro progresivo y de conformidad con la legislación interna (art.1).

c) Plena efectividad.

Los Estados se obligan a que las medidas adoptadas tengan la finalidad de alcanzar la “plena efectividad” de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo (art. 1). 

d) Adecuación legislativa interna. 

Se impone el compromiso a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos (art. 2). 

e) Carácter coherente de las restricciones y Limitaciones 

Los Estados partes sólo podrán establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democrática, en la medida que no contradigan el propósito y razón de los mismos (Art. 5). 

f) Preponderancia del derecho al trabajo.

El tratado contiene doce derechos sustanciales protegidos, de los cuales cuatro, enunciados en primer lugar, son laborales y de la seguridad social (arts. 6 a 9), no obstante la riqueza e importancia de las restantes garantías
. 

Es un dato importante que el derecho a la libertad sindical del art. 8 a) y el derecho a la educación (art. 13), son los únicos que, en caso de ser violados por un Estado, dan lugar a la aplicación del sistema de peticiones individuales regulado por los artículos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos mediante la participación de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 19). Esta exigibilidad del Protocolo está motivando una creciente cantidad de planteos antes el primer organismo. 

3. El derecho al trabajo en el Protocolo. 

El art. 6 del Protocolo establece la definición general del derecho, en tanto que el art. 7 reconoce el “derecho al trabajo” y  se ocupa de las condiciones particulares de trabajo: remuneración, elección, promoción y ascensos, estabilidad, seguridad e higiene, trabajo nocturno, insalubre o peligroso, limitación de jornada y descanso, vacaciones y feriados nacionales. 

De los art. 6 y 7 surgen los aspectos básicos del derecho al trabajo: 
a) La libertad de elegir el trabajo.

b) La ratificación de la plena efectividad del derecho al trabajo lo que amplifica la interpretación del derecho en su aplicación. 

c) El establecimiento de las reglas de justicia, equidad y satisfacción en el empleo. 

d) La reiteración del imperativo de los Estados de garantizar en sus legislaciones nacionales el conjunto de pautas establecidas en particular en los ocho incisos del art. 7, en forma coherente con las directivas generales del protocolo receptadas en los arts.  1 y 2. 

4. Estabilidad y readmisión.

En los que hace particularmente al tratamiento de la extinción del contrato de trabajo el Protocolo reza en art. 7: (…) “d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las características de las industrias y profesiones y con las causas de justa separación. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrá derecho a una indemnización o a la readmisión en el empleo o a cualesquiera otra prestación prevista por la legislación nacional”.  

Las primeras apreciaciones que saltan a la vista son las siguientes:

a) El inciso adopta el término “estabilidad” de los trabajadores en sus empleos. Es una enunciación que, descartando otras menos duras o más ambiguas (protección, permanencia, seguridad, duración, etc.), eligió también el art. 14 bis de la CN para representantes sindicales y empleados públicos. En estos casos, ya se sabe, trata de la acepción estricta o absoluta de la garantía (Conf. CS; “Madorrán” y “Ruiz” de 2007). 

b) Somete la estabilidad a las características de las industrias y profesiones, lo que indica que se pueden contemplar excepciones como las de carácter temporal o eventual donde la estabilidad puede ser reparable, relativa o inexistente.   

c) La estabilidad cede ante la causalidad del despido, pero en todo caso, debe existir motivo para la “separación”. 

d) El despido de carácter injustificado o, lo que es equivalente, el “sin justa causa” del art. 245 LCT merece la especial atención de la norma. 

En este punto, conforme el texto del art. 7 del Protocolo, pueden realizarse varias interpretaciones. A saber:

a) Se atribuye al trabajador la elección del modo de reparación; es decir, se le otorga el derecho a la triple vía optativa (readmisión-reparación-otra prestación); 

b) Se obliga a la legislación interna a prever las tres alternativas y luego admite indicar una de ellas según el caso. La legislación interna puede establecer el reintegro para algunas hipótesis (despido discriminatorio o sindical) y derivar, como ocurre con el 245 LCT, a una reparación los otros casos.

c) Los estados debe otorgar cualquiera de las tres posibilidades cumpliendo con el Protocolo. Por caso, podría establecerse el otorgamiento de prestaciones por desempleo y descartar la reparación resarcitoria o la readmisión. 

     5. La interpretación del Protocolo en materia de readmisión.

La elección de la interpretación se encaminará desde una aplicación de tono textual, amplio, firme y garantista hasta un tono soft, directivo o declarativo. Para ese recorrido es esencial acompañarse con el marco normativo fundacional de OEA, la norma base del Protocolo y la CADDHH, pero fundamentalmente, los principios y reglas de aplicación del propio Protocolo ya indicados, los del Derecho Internacional del Trabajo tales como el complementariedad e interdependencia de todas las normas sobre derechos humanos (especialmente con el PIDESC ya analizado); primacía de la disposición más favorable a la persona (pro homine) y  progresividad. Sobre esta base, no parecen dudas de que solución se orienta hacia la triple vía optativa para el trabajador  que puede reclamar la readmisión, una reparación y otra prestación que puede incluir daños y perjuicios o prestaciones de la seguridad social.

Frente a esta posición, se puede levantar la que afirma que la readmisión no está reglada específicamente en el derecho interno para los casos despidos ordinarios incausados. El art.14 bis CN establece una ambigua “protección contra el despido arbitrario” y el art. 245 LCT únicamente una reparación para el despido incausado. Esta sería la respuesta normativa interna al Protocolo. Se puede conceder que la posibilidad existe según el art. 7 del Protocolo, porque, según su texto los “Estados garantizarán en sus legislaciones nacionales”, es decir, en el futuro realizarán un diseño normativo con recepción del instituto de la readmisión. 

Pues bien, si se aceptan los criterios de aplicación de los tratados y, sin necesidad de ir al criterio de prevalencia sobre el orden interno del Convenio de Viena
, los jueces pueden y deben salvar, a pedido de parte, lo que podría interpretarse como la omisión normativa nacional. Es decir actuar ante la hipotética inercia normativa interna frente a una norma constitucional
. Es de reiterar que, en realidad, las disposiciones que se consideran ya son derecho interno a disposición de los trabajadores americanos. 

6. La aplicación de la CS.

En “Álvarez” la CS remarcó en el considerando 7 de la mayoría: “No huelga observar que el citado Protocolo de San Salvador contempla a la “readmisión en el empleo” como una de las consecuencias admisibles para la legislación interna en casos de despido injustificado (Artículo 7°.d)”. Luego de un largo recorrido sobre los antecedentes jurisprudenciales del máximo tribunal, indica: “Y, ciertamente, son el mencionado “ritmo universal de la justicia”, la “ponderada estimación” de las “exigencias éticas” y “condiciones sociales”, cuando no la “libertad contra la opresión” que ejerce la discriminación, los elementos que acreditan, desde hace ya tiempo, que el repudio a todas las formas de aquélla, y el emplazamiento de su prohibición en el elevado campo del jus cogens, resulta, lisa y llanamente, una reacción de la conciencia jurídica universal (opinio juris communis), lo cual, así como trasciende las fuentes formales del derecho de gentes, anima los procesos de elaboración de éste y condiciona su interpretación y aplicación”.

Debe recordarse que en “Madorrán” la CS remarcó la idea de protección contra el despido arbitrario del art. 14 bis dada por los constituyentes de 1957 acerca del poder discrecional del empleador privado
. Sin embargo, en “Álvarez” el máximo tribunal analizó claramente la variación de fuentes operadas desde la sanción del art. 75 inc. 22 y la adopción de instrumentos internacionales de derechos humanos y la nueva interpretación que debe realizarse de aquella garantía
.
En este tema parece no haber discrepancias entre mayoría y minoría en CS “Álvarez”
. Podría sintetizar en una frase de inusual contundencia contenida en el considerando 9 de  la mayoría: “(…), sólo 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”
. 
Frente a las objeciones sobre ausencia de normativa interna de readmisión en las relaciones privadas, lo que en realidad está salvado por la Ley 23.592 en materia de discriminación, sin esperar la norma especial de carácter laboral que codifique sobre la readmisión en el empleo, la CS superó la hipotética omisión legislativa interna acerca de un derecho establecido entre los Derechos Humanos Laborales positivizados. Lo hizo a través de procedimiento de aplicación complementaria e integrada del PIDESC y el Protocolo de San Salvador con otros instrumentos internacionales y la ley 23.592. 

VI. Conclusiones. 

A. La doctrina tradicional de despido libre, espontáneo y forfatario y la consecuente discrecionalidad de las facultades empresarias en materia de organización y dirección y finalización han sufrido un proceso de franca revisión. 

B. Los diques al poder empresario son básicamente los nuevos derechos de derechos humanos sociales positivizados en el Derecho de los Derechos Humanos especialmente en el plano internacional y, ahora, particularmente desde 2004, incorporados activamente a la jurisprudencia de la CS. De otro lado, aunque en forma concurrente, el reconocimiento de la transversalidad de esos derechos en el ámbito laboral, es decir, la aceptación del trabajador dependiente como dotado personalidad civil o social y sujeto protegido de los derechos civiles en el amplio sentido del concepto.  

C. Las dos estabilidades propias indicadas en el art. 14 bis CN, representantes sindicales y empleados públicos, fueron ampliadas con varias hipótesis de “estabilizaciones” legales y convencionales. La potestad absoluta del 245 LCT, no perdió protagonismo, pero tiene una circunscripción más acotada. 

D. Desde el derecho internacional, el PIDESC, el Convenio 158 de OIT y el Protocolo de San Salvador, son los instrumentos que más texto directo otorgan a la readmisión laboral con punto de partida en la revalorización del derecho al trabajo.  

E. La remisión de la Observación General 18 del CDESC de ONU al Convenio 158 de OIT en lo referente a la causalidad del despido y la posibilidad de readmisión y la referencia realizada en CS “Álvarez c/ Censosud”, no salva la falta de ratificación  de ese convenio por Argentina. En todo caso es fuente inspiradora, interpretativa y ponderativa del derecho interno. Pero esta acotación no invalida que la readmisión laboral contenida en el art. 48 de aquella Observación constituya parte de la interpretación autentica, una de las condiciones de vigencia del tratado y sea exigible si se admite la interpretación aplicativa directa y operativa del “derecho al trabajo” del PIDESC. 

F. El Protocolo de San Salvador, prolonga fuentes esenciales del sistema americano como la propia Carta de OEA y la Convención Americana de Derechos Humanos. Sus principios de obligatoriedad y maximización de medidas internas, logro progresivo, plena efectividad, adecuación legislativa interna, carácter coherente de las restricciones y limitaciones y preponderancia del derecho al trabajo, exigen la mayor atención sobre su aplicabilidad interna. Al igual que el PIDESC, obliga a la plena efectividad de sus dictados.  

G. El Protocolo garantiza la “estabilidad” de los trabajadores en sus empleos, un dato relevante aunque no absoluta ya que cede frente ciertas particularidades y la causalidad del despido. Pero a su vez, atribuye al trabajador la elección del modo de reparación; es decir, le otorga la triple vía (readmisión-reparación-otra prestación) sobre la base de los principios y reglas de aplicación del propio Protocolo, los del Derecho Internacional del Trabajo tales como el complementariedad e interdependencia de las normas sobre derechos humanos (especialmente con el PIDESC ya analizado), primacía de la disposición más favorable a la persona (pro homine) y progresividad. En todo caso, la readmisión puede ser demandada y serán los jueces los que ponderen la posibilidad de salvar una supuesta omisión normativa interna en establecer este derecho para los despidos ordinarios incausados.

H. Si los fallos de la CS adquirieren la religiosidad de la que desconfía Duncan Kennedy, puede seguir pensándose y debatiéndose. De lo que no se puede dudar es que en la etapa de la histórica jurídica nacional, los principios y reglas de las decenas de fallos laborales de la CS desde 2004, han tenido un extraordinario impacto sobre las estructuras básicas del Derecho del Trabajo, aquí con el instituto de la estabilidad y la readmisión laboral. Hoy es absurdo marchar a un litigio con la sola compañía de una LCT bajo el brazo, sin espíritu y sin conciencia jurídica crítica; pero sobre todo olvidando que, desde su génesis y hasta ahora, el Derecho del Trabajo se motoriza con valores humanos esenciales.  

� Doctor en Derecho y Ciencias Sociales y profesor de Derecho del Trabajo, Universidad Nacional de Córdoba. 


� Kennedy, Duncan, “El constitucionalismo norteamericano como religión civil; notas de un ateo”, en Izquierda y derecho (sic), Siglo XXI, Bs. As., 2010. Es un ensayo que da mucho para meditar sobre los máximos tribunales especialmente en la etapa actual de desempeño de la CS Argentina. Es de aclarar que fue escrito en el contexto de los EEUU reaganianos de 1987.


� Arese, César, Principiología laboral de la Nueva Corte Suprema de Justicia, Actualidad 2008, 2, Revista Derecho Laboral de Editorial Rubinzal Culzoni, trabajo sobre la base de la exposición del 1/6/07 en la Carrera de Especialización en Derecho del Trabajo (UNC, UNL y UCC). Aparte de analizar los nuevos principios en materia de Derecho del Trabajo, bajo el subtítulo del principio de “Estabilidad o continuidad” en la doctrina de la CS, adelantamos: “La protección del empleo privado se mantiene en la zona de discrecional del empleador, es decir, la estabilidad relativa tarifada o forfataria aunque haya quedado insinuada la causalización del despido y una extensión de la estabilidad a sectores privados”. Scotti, Héctor, Primeras reflexiones que sugiere la sentencia de la Corte Suprema en el caso “Madorrán”, Derecho del Trabajo, LXVII, vi, junio 2007: “Estas manifestaciones y el impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos que se reconoce, propia de, en general los textos internacionales que se reseñan en el fallo a lo que también se menciona con insistencia, nos hacen ilusionar en cuanto a que en el futuro se acepte la compatibilidad con la Constitución Nacional de un régimen d estabilidad propia en el Derecho del Trabajo”.


� Confirmó el fallo de la Sala II de la CNAT que sobre la base del art. 1 de la Ley 23.592 hizo lugar a una acción de amparo ordenando la reinstalación de seis actores despedidos sin expresión de causa luego de haber creado el Sindicato de Empleados Jerárquicos de Comercio (simplemente inscripto), integrar su comisión directiva y haber realizado un reclamo por diferencias salariales. 


� Confirmo el acogimiento de la acción de amparo del art. 47 de la ley 23.551 que ordenó la nulidad del despido del actor ocurrido el 26/8/05 y que se había postulado como delegado gremial el 23-IX-2005, con fundamento, básicamente,  en los términos de la ley 23.592 y normas internacionales. 


� “Milone, Juan A. c/Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo s/accidente-Ley 9688” (26/10/04). “Silva, Facundo Jesús c/ Unilever de Argentina S.A.”, 18/12/07, “Arostegui Pablo Martín c/ Omega ART y ot. “, 8/4/08, “Torrillo, Atilio Amadeo y otro c. Gulf Oil Argentina S.A. y otro”, 31/03/09;  “Ascua, Luis Ricardo c/ SOMISA s/ cobro de pesos”, 10/8/10, “Aróstegui Pablo Martín c/ Omega ART y ot. “, 8/4/08, “Lucca de Hoz, Mirta c/ Taddei, Eduardo y ot.”, 17/8/10 (remite a “Aquino”, “Milone” y Aróstegui”).


�  “Itzcovich, Mabel c/ ANSeS s/ reajustes varios" (11/3/05); “Arcuri Rojas, Elsa v. ANSeS”, 3/11/09. 


� “Vizzoti, Carlos Alberto c/ AMSA S.A. s/ despido” (14/9/04). 


� "Madorrán, Marta Cristina c/ Administración Nacional de Aduanas" (3/5/07); “Ruiz, Emilio D. c/ Dirección General Impositiva” (15/5/07).


� “Aerolíneas Argentinas SA c/ Ministerio de Trabajo”, 24/2/09. 


� “ATE C/MT” (2008) y "Rossi c/EN" (2009). 


� “Gentini, Jorge Mario y otros v. EN-MTSS” (12/8/08). 


� "Ramos, José Luis c/ Estado Nacional (Min. de Defensa - A.R.A.) s/ indemnización por despido", 6 de abril de 2010, voto de la minoría.


� No obstante que el actor trabajó veintiún años contratado por es Estado en forma irregular no se hizo lugar a su readmisión y se ordenó una indemnización por despido. 


� “A partir de la notificación, y hasta la conclusión del procedimiento de crisis, el empleador no podrá ejecutar las medidas objeto del procedimiento, ni los trabajadores ejercer la huelga u otras medidas de acción sindical. La violación de esta norma por parte del empleador determinará que los trabajadores afectados mantengan su relación de trabajo y deba pagárseles los salarios caídos. Si los trabajadores ejercieren la huelga u otras medidas de acción sindical, se aplicará lo previsto en la ley 14.786”. 


� Arese, César, La protección de representantes de trabajadores ampliada por el Convenio 135, Revista Doctrina Laboral, Normas internacionales y derecho interno, 2010, 2, p. 195.  


� Art. 10. “La autoridad de aplicación estará facultada para disponer, al tomar conocimiento del diferendo, que el estado de cosas se retrotraiga al existente con anterioridad al acto o hecho que hubiere determinado el conflicto. Esta disposición tendrá vigencia durante el término a que se refiere el artículo 11 de la presente ley2.


� Los convenios colectivos de crisis que contemplaron cláusulas de estabilidad fueron particularmente numerosos en el sector automotriz. 


� S. VII, CTCba., “Municipalidad de Estación Juárez Celman c/ Prunotto, Myrian B.”, 1/7/09. 


� Arese, Cesar, Derecho de defensa y acceso a tutela judicial, Revista Derecho Laboral, Ed. Rubinzal  Culzoni, Buenos Aires,  Discriminación y violencia laboral II, 2009, 2.


� Ver: Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones, Estudio general de 1995, Protección contra el despido injustificado y  Observación de la CEACR–Francia (2007).


� El CEACR, en el Estudio general... op.cit, se ocupa del tema en los par. 218 a 237.


� Según la CEACR se puede incluir el “derecho a cobrar la remuneración que habría percibido entre la fecha de la terminación y la fecha de la decisión, o de la readmisión efectiva”; la nulidad del despido y en todo caso, “la reparación en caso de terminación que menoscabe un derecho fundamental debería tener como objetivo la reparación íntegra del perjuicio sufrido por el trabajador, tanto desde el punto de vista financiero como profesional, y la mejor solución es generalmente la readmisión del trabajador en sus funciones con una indemnización retroactiva y con el mantenimiento de sus derechos adquiridos”.


� Gialdino, Rolando, El derecho al trabajo en la observación general 18 del Comité de Derechos Económicos, sociales y Culturales, DTSS, Lexis Nexis, Fsc. 23, 2006, p. 2085.


�Observación general de la Comisión de Expertos sobre el Convenio sobre la terminación de la relación de trabajo, adoptada en su 79.ª reunión, 2008


 


� 1. De acuerdo con la facultad establecida en el artículo 31, cualquier Estado Parte y la Comisión podrán someter a la consideración de los Estados Partes reunidos con ocasión de la Asamblea General, proyectos de protocolos adicionales a esta Convención, con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de protección de la misma otros derechos y libertades.


2. Cada protocolo debe fijar las modalidades de su entrada en vigor, y se aplicará sólo entre los Estados Partes en el mismo.


� Los restantes derecho son: Derecho a la Salud, Derecho a un Medio Ambiente Sano, Derecho a la Alimentación, Derecho a la Educación, Derecho a los Beneficios de la Cultura, Derecho a la Constitución y Protección de la Familia, Derecho de la Niñez, Protección de los Ancianos, Protección de los Minusválidos (arts. 10 a 18). 


� Art. 26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 46.


� En el considerando 9 del voto mayoritario en “Álvarez”, la CS dice: “Esta exégesis, por lo pronto, impone una ingente labor legislativa en aras de dar plenitud a las mandas constitucionales y, así, garantizar "el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos (Constitución Nacional, art. 75 inc. 23)" (Vizotti, cit., p. 3688)”.


� En el considerando 4, se recordaron las apreciaciones del convencional Carlos A. Bravo: “El poder discrecional, que constituye la excepción en la administración pública, representa en este campo la regla. Resulta muy difícil obligar a un empleador a readmitir en el local de su empresa, para reincorporarlo al empleo, al trabajador cuyos servicios desea no utilizar más [...]" (Diario de sesiones de la Convención Nacional Constituyente. Año 1957, Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nación, 1958, t. II, p. 1226”.


� Considerando 9 de la mayoría: “De ahí que, además, el art. 14 bis, tanto en su extensión como en su comprensión, ha de ser entendido al modo de lo que ocurre con los preceptos que enuncian derechos humanos (vgr. PIDESC, art. 5.2), vale decir, como una norma de contenidos mínimos (v. Rodríguez, Luis Guillermo s/ recurso de queja, Fallos: 329:1794, y García Méndez, Fallos: 331:2691, 2700/2701), no excluyente de "otros derechos y garantías que son inherentes al ser humano" (Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 29.c), sobre todo ante la amplitud de miras que le confiere el mencionado principio protectorio que lo encabeza, y la referencia, en general, a las "condiciones de trabajo". 


� Si en cuanto a las posibles consecuencias: “18) Que, en tales condiciones, ante la negativa del empleador de reinstalar al trabajador discriminado en su puesto de trabajo, corresponde reconocer a este último el derecho a una compensación adicional que atienda a esta legítima expectativa. De tal forma, que sin perjuicio del resarcimiento previsto en el artículo 1° de la ley 23.592 (daños y perjuicios), el trabajador tendrá derecho a percibir una suma adicional igual a la prevista en la LCT para otros supuestos de discriminación, es decir, la contemplada en el art. 245 con más un año de remuneraciones según dispone en su artículo 182” (voto de la minoría). 


� El considerando 10 del voto mayoritario esclarece sobre la hasta hace poco manifiesta y absoluta discrecionalidad “del empleador en materia de organización y dirección e integración de personal”. Incursiona sustancialmente en los límites el ejercicio de los poderes internos en contrato de trabajo según los arts. 4 y 28 LCT, para concluir: “(…) todo ello pesa sobre el empleador, pues así lo impone, además de lo expresado sobre el Drittwirkung o los efectos horizontales de los derechos humanos, el precepto de jerarquía constitucional, según el cual, los hombres “deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (Declaración Universal de Derechos Humanos, Artículo 1°; asimismo: Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, preámbulo, primer párrafo)”; “Esto es así, pues admitir que los poderes del empleador determinen la medida y alcances de los derechos humanos del trabajador importaría, pura y simplemente, invertir la legalidad que nos rige como Nación organizada y como pueblo esperanzado en las instituciones, derechos, libertades y garantías que adoptó a través de la Constitución Nacional. Por lo contrario, son dichos poderes los que habrán de adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Constitución Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquía constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad (cit., ps. 3691/3692)”





