Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Fri May 29 13:20:49 2026 / +0000 GMT

Contrato De Trabajo Despido Contratacion O Subcontratacion Responsabilidad
Solidaria Actividad Normal Y Especifica Discriminacion

JURISPRUDENCIA Contrato de trabajo. Despido. Contratacién o subcontratacion.
Responsabilidad solidaria. Actividad normal y especifica. Discriminacion Se hace lugar ala demanda por despido promovida
por el trabajador, dado que se acredité que la extincién del vinculo laboral se produjo como represalia por la denuncia por
hostigamiento laboral efectuada por €l trabajador ante la autoridad administrativa. En la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, capital federal de la Republica Argentina, alos 3 dias del mes de abril de 2016 se retinen los sefiores jueces de laSalaV, para
dictar la sentencia en esta causa, quienes se expiden en el orden de votacion que fue sorteado oportunamente; y EL DOCTOR
ENRIQUE NESTOR ARIAS GIBERT dijo:  Contrala sentencia de grado que hizo lugar ala demanda por despido apelan las
partes, peritos caligrafo y contador segiin se expone a continuacion.  En primer lugar, |o hace lademandada (TAG SEGURIDAD
INTEGRAL S.R.L.) afs. 391-392 cuestionando €l decisorio de grado atento lafalta de valoracion de |os antecedentes disciplinarios
del actor que afirmala parte resultan elementos relevantes justificantes del distracto; luego lo hace en atencidn alas evaluaciones
que el aquo ha efectuado respecto de |as declaraciones testimoniales; asi como también, se agravia en razon de la certificacion de
servicios que su representada segun refiere puso a disposicion en audiencia conciliatoria; y finalmente se agraviaen relacién ala
regulacion de honorarios del decisorio por altos e imposicion de costas, en este Ultimo sentido [o hace también IRSA Inversionesy
Representaciones S.A.. Por otra parte, la actora apela el decisorio afs. 396/403, frente a rechazo de extension de responsabilidad a
laempresa |RSA Inversionesy Representaciones S.A. en los términos del art. 30 RCT, horas extras y dafio moral que advierte
procedente por entender el despido como represalia. Finalmente, apelan afs. 394 y 406 |os peritos contador y caligrafo
respectivamente sus honorarios por bajos.  En primer término he de analizar |os cuestionamientos vertidos por la demandada,
(TAG SEGURIDAD INTEGRAL S.R.L.), atenor delo que se expone a continuacién. En tal sentido, el argumento del demandado
inherente al valor probatorio que la pericia caligrafica brinda a las sanciones y antecedentes disciplinarios del actor paravalidar €l
despido impuesto por falta de pérdida de confianza, resulta ser un elemento carente de fuerza para desvirtuar el decisorio de grado,
ello en miras a contexto bajo el cual ha operado € distracto. Asi, resulta probado en este caso, que alafecha del despido
(26/11/2009), €l actor habia dado debida cuenta de los motivos de sus ausencias (piezas postales e informes que validan las
certificaciones médicas incorporadas ala causa), iniciado previamente un expediente administrativo ante la oficina de violencia
laboral del Ministerio de Trabajo por hostigamiento laboral, y a su vez que las sanciones que resultan argumento de la demandada en
el presente agravio no guardan relacion alguna con el desencadenante final del distracto, por lo que no advierto motivo para
apartarme del decisorio de grado en este aspecto, y coincidentemente, tengo por no probada la causal extintivade larelacion labora
y en ninguin sentido revierte esta conclusion las sanciones y antecedentes disciplinarios que alega el demandado en su escrito de
apelacion.  Esde sefidar que el despido esla expresion maximadel poder disciplinario conferido por el legislador al empleador
(por definicion dogmética todo poder normativo emana de la Constitucion Nacional y, entre ellos, €l poder disciplinario). Todo
poder disciplinario o punitivo delegado debe gjustarse entonces a las pautas constitucional es de nuestro sistema Constitucional
Republicano y Democrético. En este orden de ideas, no hay punicion sin un hecho externo y el estado subjetivo del denunciante (la
pérdida de confianza) no lo es. Por otra parte, si se entiende que la pérdida de confianza esté en relacion a un estado de sospecha que
pesa sobre un grupo de trabajadores, ello tampoco consiste con los limites de gjercicio del poder en una sociedad democrética que
exige la existencia de una atribucién subjetivaindividual. Nadie es sujeto de punicion objetivamente (como en €l régimen stalinista)
0 por culpa colectiva (todos pagan por uno) como en el régimen nacionalsocialista.  Por tanto, lo Unico que debe ser objeto de
andlisis es la existencia de un hecho subjetivamente atribuible a sujeto que, para custodiar el derecho de defensa debe ser delimitado
tal como lo exige en particular lanormadel articulo 243 RCT. Al faltar estas precisiones, teniendo en cuentalos limites de nuestro
régimen constitucional, no advierto la posibilidad de existencia de la causal invocada como injuria por lademandada.  En €l caso,
como se seflalara més arriba, la demandada en cuestién debi6 actuar con estricto acogimiento al principio de buenafe art. 63 RCT,
ello en razén del contexto factico en el cua se veniadesarrollando larelacién laboral con el actor; 1o que no hizo, cosa que en
sentido contrario si advierto de la conducta de la parte actora quien informo fehaci entemente |os motivos de sus ausencias por
licenciamédica alaempleadoray dio debida cuenta de ello en autos (fs. 124/125). Resulta integrante del presente andlisisy
conclusién arribada, el hecho de que la empleadora ha resultado notificada en fecha 26/11/2009 de la situacién impeditiva de puesta
adisposicion delafuerzalaboral del actor afavor de su empleador, y resulta finalmente que en ese mismo dia luego de tal
notificacion la parte empleadora decide extinguir € vinculo laboral por ?pérdida de confianza? - en coincidente sentido dan cuenta
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los horarios de despacho de |as respectivas piezas postales.  En razon de lo supra expuesto, no advierto rebatible el decisorio de
grado y habra de confirmarse el mismo, y no tener por probada la causa del despido impuesto por TAG SEGURIDAD INTEGRAL
SR.L.. Luego, enrelacion a cuestionamiento que la demandada invoca relativo ala ponderacion que el a quo efectlia en su
decisorio respecto de las declaraciones testimoniales de la causa, y especificamente del Sr. Marquez? por tener juicio pendiente, y no
considerar las de ?Casto y Dagostino?; advierto que tampoco le asiste razén a apelante, ello por cuanto la demandada cuestiona la
valoracion de latestimonial por considerarla desigual. Entonces, se pregunta expresamente: ?¢por qué el juez de grado no hace
minima referencia a otras expresiones vertidas en la declaracién del sefior Casto y Dagostino, y que favorece ami parte? La
expresion de agravios en € punto expresa una mera disconformidad con |o resuelto sin dar razones suficientes que permitan
considerar lavaloracion de la prueba testimonial como violatoria del principio de la sana critica, ello ademas de no resultar
objetivamente rebatible la declaracion que es atacada en el escrito del testigo ?Marquez? por el hecho de tener juicio pendiente, 1o
gue advierto un argumento que en modo alguno desvirtlie su valor probatorio. Pretender laigualdad en lavaloracién de los dichos
testimoniales importaria regresar al sistemamedieval de la pruebatasada en la que cada testigo vale unafraccion de prueba. En
razén de lo supra expuesto, no habré de tener favorable acogida el cuestionamiento de la parte tratado en el presente acapite.
Finalmente, el agravio de la parte demandada inherente ala falta de entrega de certificacion de servicios en €l expediente por haber
sido rechazada en la audiencia conciliatoria, no resulta argumento razonable que habilite considerar si quiera su incumplimiento
patente al respecto. Es dable recordar que conforme reza el art. 740 del Cadigo Civil, la certificacion en cuestion en términos de cosa
debida, no ha sido cumplimentada integray oportunamente por la deudora (TAG SEGURIDAD INTEGRAL SR.L.). Masaladeno
tener por cumplimentado debiday oportunamente con su obligacion, (art. 80 RCT), tampoco advierto de las constancias de la causa,
elemento alguno incorporado o puesto a disposicién en este sentido, en oportunidad de audiencia de conciliacién laboral obligatoria
- como refiere el apelante - , ni nada aporto la parte deudora a la causa para dar cuenta del cumplimiento de su obligacién. Por tanto,
ha de confirmarse el decisorio de grado en lo atinente ala procedenciadel art. 80 RCT y consecuente obligacion que pesa sobre la
parte ?de hacer? : entrega de certificaciones y penalidades en su consecuencia frente al caso de persistir en su incumplimiento.
Ahorabien, por otra parte, en relacién a cuestionamiento que la parte actora esboza en su apelacion en miras a obtener la
procedencia del reclamo por horas extras, adelanto que el mismo tendrafavorable acogida.  Lainexistenciade libros, falta de
exhibicién de planillas, tarjetas reloj eincluso libros de guardia en sus objetivos - que en el caso de actividades de vigilanciay
seguridad privada resultaimprescindible para el control y desarrollo de la prestacion de los servicios ofrecidos - , en contravencion a
laLey 11544 y 16115/33 (fs 282 - 290)., importa la aplicacion de la presuncién de fondo del articulo 55 RCT que, obviamente
desplaza la asignacién de carga de la prueba que realiza el articulo 377 CPCCN. Es de sefidar que lanormadel articulo 377 CPCCN
es una normaresidual, que sélo ha de tener aplicacion en caso de ausencia de prueba o de presunciones emanadas de hechos
probados en los términos de la sana critica (articulo 386 CPCCN), o ausencia de presunciones legal es especificas incorporadas en la
ley de fondo o procesal. La carga entonces de rebatir lajornada que el actor pretende, estaba en la demandada, 1o cual no ha hecho, y
por tanto, ha de prosperar su reclamo por horas extras, en 10s términos impuestos por la parte actora en su demanda. Siendo
resultado de ello, el tener por ciertas|as 24 horas extras a 100 % que la mismainvoca en su escrito de inicio por el tiempo laborado
por € actor parala demandada, suma alaque deberd adicionéarsele el SAC correspondiente, que alas resultas de la pericia contable
(fs. 283) estimo en lasuma de $ 52.624 (PESOS CINCUENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS VEINTICUATRO) alaque deberan
adicionérsele intereses seglin se detallaen el resolutivo final del presente.  Por otra parte, ante el cuestionamiento de la actora del
rechazo de extension de responsabilidad ala empresa 2IRSA Inversionesy Representaciones S.A.? en los términos del art. 30 RCT,
advierto le asiste razén a apelante y habra de prosperar la misma por |os argumentos que a continuacion expongo.  Eslapropia
demandada ?IRSA Inversionesy Representaciones S.A.? afs. 30 vta, quien reconoce expresamente el haber mantenido unarelacion
comercia con lademandada ?TAG SEGURIDAD INTEGRAL S.R.L.?. Frente a reconocimiento efectuado por la parte en ese
sentido, la misma debi6 haber aportado en estos autos la documentacion, contratos, libros y facturacion correspondiente que
permitiera determinar el marco dentro del cual se subsumia su vinculacion comercial con la co-demandada ?TAG SEGRUIDAD
INTEGRAL S.R.L.?, lo cual segun las resultas del proceso y en particular en el momento de llevarse a cabo la pericia contable, no lo
hizo. Ademés, de la declaracion testimonial de fs. 330 2MARQUEZ?, se desprende que la fuerzalaboral era puestaadisposiciony
en beneficio de ambas empresas co-demandas asi da cuenta por su relacion laboral con las demandadas y también del actor. Por otra
parte, de la declaracion referida advierto que las tareas efectuadas por el actor y lugares de trabajo u ?objetivos?, resultaron ser Ferro
en caballito y Terrazas -ambos de IRSA -, Orison también de IRSA; lo cual juzgo hace operativa a presente la hipotesis del art. 30
RCT respecto de la co-demandada ?IRSA Inversiones y Representaciones S.A.?, por lo que debera extenderse el monto de condena
alamisma solidariamente, segiin fundo a continuacion.  Lainterpretacion de las categorias juridicas no puede excluir que siempre
son conductas materiales tendientes a un fin. Lateleologia, €l devenir del acto forma parte de lainteligenciadelo que es.
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Mientras las personas de existencia visible son fuera (mas alld) de las relaciones juridicas, las personas de existenciaideal son sus
relaciones juridicas. Las sociedades comerciales son capital (relacién social o Alabour commanded?, trabajo comandado, como lo
definiera Adam Smith) aplicado a un fin especifico que, en términos de lenguaje juridico se traduce en actividad contractual. S
gueremos indagar respecto de la causafin del contrato de trabajo, latipicidad objetiva, nos va a determinar los verdaderos sujetos de
larelacion juridica de apropiacion del producto de la fuerza de trabajo. Del mismo modo, la causa fin determina las cualidades,
bordesy limites de laempresay del establecimiento.  Laempresay €l establecimiento deben entenderse entonces como
emprendimiento humano, como finalidad que esyaen el acto.  El establecimiento no existe fuerade larealidad social. La
materialidad de las conductas es en esarealidad y no en larealidad fisica. Consecuentemente lainterpretacion juridica de las
conductas es lainterpretacion de las finalidades asignadas paralarealizacion del acto.  No es esta una mera consideracion
filosofica. Suele utilizarse como defensa que no se cedio el establecimiento sino, por giemplo, el inmueble y las maquinarias. Pero
en lamedida que el inmueble y las maguinarias carecen de sentido econémico sin la utilizacion de lafuerza de trabagjo que las sirvay
sinlacual no se puede obtener el objeto de la contratacion, €l para qué de los actos humanos (que son ya actos econdmicos'y actos
juridicos) nos vaadeterminar laadmisibilidad deesta.  En este sentido, cuando, por ejemplo, las sucursales de una cadena de
supermercados operan en conjunto, €l concepto de establecimiento debe predicarse de la cadena de supermercados que a operar
conjuntamente opera como una unidad técnica o econdémica de produccion. Cuando una sucursal de ella se escinde, se esta
subcontratando una seccion del establecimiento. Una vez separadala sucursal mediante la concesion, esa sucursal opera como
establecimiento. Lo que se hacedido es el establecimiento ensi.  El establecimiento es entonces una unidad econémica u
operativa cuya cesiOn acaece siempre que quien tiene latitularidad de administrarlo, o incluso de crearlo, lo atribuye a otra unidad
economica. El establecimiento, en tanto unidad econdémica u operativa vinculada a los fines de una empresa tiene como fin una
determinada produccién. El fin de la empresa, no necesariamente coincide con los fines del establecimiento pues el fin del
establecimiento es un fin instrumental alosfinesdelaempresa.  Unasociedad comercial, por ejemplo, tiene como fin la
obtencién de lucro en la que la produccién de cosas, bienes o servicios es s6lo un medio para ese fin. En lamedida que se produce
parael mercado, la cosa producida es un valor de cambio y no un valor de uso. Si por hip6tesis esta sociedad comercial tuvieraun
establecimiento de creacién publicitaria parala produccién de publicidad paralafirmaque la sociedad explota, €l fin de este
establecimiento es producir una cosa (la publicidad) no para el mercado sino para su uso. Se adquiere el producto del
establecimiento por el propietario entanto Gtil.  Esta distincion resulta necesaria pues, una empresa puede tener por objeto la
obtencién del lucro mediante la explotacion de unared de telefonia celular. Los puestos de venta que esta empresa explote
directamente son establ ecimientos cuyo lucro surge de la venta de los equipos celulares y del derecho alaconexion alared de
telefonia celular. EI medio productivo parala obtencion del fin delaempresay el de ese establecimiento particular difieren.  Por
es0, cuando se analizala transferencia o cesion del establecimiento o que debe ser tenido en cuentano es el fin delaempresaen
general sino del establecimiento particular que fuera objeto del negocio juridico.  Por otra parte, lahipdtesis del articulo 30 RCT
se diferencia de latransferencia del establecimiento en que, mediante ésta, €l titular del establecimiento se desprende de su
titularidad, aln atitulo provisorio, mientras que en los supuestos del articulo 30 RCT, la titularidad eminente nunca se separa del
cedente.  Lanormadel articulo 30 RCT se aplica a todos |os supuestos en |os cudles no exista transferencia del establecimiento.
De hecho, pertenecen a ésta categoria todos los supuestos en los cuales se mantiene €l poder de decisién eminente. No hay
transferencia de establecimiento sino cesion cuando una sociedad civil da en concesion un restaurante por un periodo determinado o
indeterminado de tiempo a un empresario gastronémico. Ello, en lamedida que la prestacion del concesionario esté regladaen el
contrato de concesién.  Ladiferenciaen unoy otro supuesto radica en que laresponsabilidad del articulo 30 RCT se dirige aquien
tiene el poder eminente, alin asi jamas haya actuado como empleador en el establecimiento. En la transferencia del establecimiento,
lasolidaridad se proyecta hacia quien contintialaexplotacion.  Los supuestos contemplados por el legislador, que no han sido
modificados por laley 25.013, son dos. a) ?Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento habilitado a su nombre?y;
b) ?... 0 contraten o subcontraten cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes ala actividad normal y
especifica propiadel establecimiento, dentro o fuerade su ambito?.  Debe destacarse que en la primera hipétesis regulada por €l
legislador no es de aplicacion el requerimiento de Aa actividad principal y especifica?. No se trata de que ésta hipétesis sea vista con
mayor disfavor por el legislador sino que, puray simplemente, ?a actividad principal y especifica? no estareferidaalaempresa,
sino al establecimiento. Obvio es decir que quien cede el establecimiento, cede la actividad principal y especificadel mismo.  El
requisito de la actividad principal y especifica, entonces, es de aplicacién ala contratacién o subcontratacién de servicios, no alos
supuestos en los cuales lo transferido es latotalidad o parte del establecimiento.  En tal sentido, s una empresa, por g emplo, una
sociedad civil, propietaria de un establecimiento gastronémico, o cede a un concesionario, no puede aegar frente a reclamo del
trabajador que la actividad gastronémica no forme parte de su actividad principal y especifica con referenciaa su objeto social.
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Esta defensa es inadmisible en tanto: a) se trata de la cesion parcial de un establecimiento (entendido como ?la unidad técnicao de
gjecucion destinada al logro de los fines de la empresa?), por lo que esta excluida del requerimiento de lareferenciaalaactividad
normal o especificay; b) aln asi fuera de aplicacion el requisito de la actividad principal y especifica, no puede olvidarse que la
actividad principal y especifica de un establecimiento gastrondémico es la gastronomia, con prescindencia de cual sea la actividad
principal y especifica de laempresa propietaria del establecimiento.  Es que alin en los supuestos de subcontratacion de servicios
del establecimiento, lo que debe analizarse es la actividad principal y especificadel establecimiento y no de laempresa. De este
modo, carece de sentido el andlisis del objeto societario alos fines de determinar lainsercion del supuesto en lanorma. Lo que debe
analizarse esla actividad del establecimiento, que bien puede diferir del principal objeto societario.  El caso particular de autos es
un supuesto, precisamente de cesion de establecimiento. 2IRSA Inversionesy Representaciones S.A.?, que es quien tiene el poder,
cede una parte de su esfera de actuacion a 7TAG SEGURIDAD INTEGRAL S.R.L.? en miras ala consecucién de sus propios fines
econdmicos.  Esobvio que solo se puede ceder |o que yasetieney lo que cede es precisamente una unidad técnica o de gecucion
destinada ala consecucién del fin de realizar en el mercado la comercializacion de sus productos. Tan es una unidad técnica o de
gjecucion lo cedido que configura, en manos de la co-demandada TAG SEGURIDAD INTEGRAL S.A., € fin de esta segunda
empresa. Lo que cede 2AIRSA Inversionesy Representaciones S.A.? es parte de su establecimiento en los términos del articulo 6°
RCT. No cede una actividad, como por gjemplo el servicio de limpieza o vigilancia, sino la unidad técnica o de gjecucién en si, que
esasu vez cedidaa empleador formal delaactora (?TAG SEGRUIDAD INTEGRAL SR.L.?).  Describir e contrato es describir
el poder eminente de Personal sobre el establecimiento. Si es personal quien crea el establecimiento, le dalos limites, controla su
funcionamiento, este no puede existir sin la cesion de una parte del poder para gestionar €l negocio que siempre reside en el
principal.  ¢De qué actividad principal y especificadel establecimiento puede hablarse cuando lo cedido es el establecimiento en
si? Deberian responder entonces | as accionadas también en los términos del articulo 30 RCT alas resultas de la causa no han
cumplimentado de las obligaciones |aborales y de la seguridad social que sobre ellas pesaban que emergentes de la norma
mencionada,, |o que hace operativa su solidariaresponsabilidad.  Que en consecuencia la condena debe ser extensiva a ambas
demandadas.  Finalmente, frente al reclamo por Dafio Moral - extratarifario - que pretende la parte actora, haré de hacer lugar a
mismo ya que resulta probado en autos, que el despido en andlisis es un ?despido represalia?. Los elementos que me llevan ala
conclusién indicada resultan de las probanzas de lacausa, asaber:  a. Unacausainvocada por la demandada ?TAG SEGURIDAD
INTEGRAL S.R.L.? no probada, (enviada el mismo dia en que fuera notificada de las ausencias del actor con motivo de encontrarse
bajo licencia por enfermedad).  b. Actuacién previade laoficinade violencialaboral del Ministerio de Trabajo, Empleoy
Seguridad Socia (fs. 127/181) por ?hostigamiento laboral?. De estas actuaciones emana un expreso compromiso de la demandada
?TAG SEGURIDAD INTEGRAL S.R.L.?, de tomar medidas frente alos hechos denunciados por el actor con la causa precitada.
Lo supraindicado, me llevaa analizar estos elementos integralmente, y advierto en consecuencia que las actuaciones ante la
autoridad administrativa en el mes de noviembre de 2009 y el despido posterior a€llas, (operado el mismo dia de ser notificadala
empleadora de las ausencias por enfermedad de la actora) , méas la falta de probanza de la causa invocada por la demandada en su
misiva, (todo lo cual transcurre de modo continuado y sucesivo), resultan suficientes elementos como para subsumir el despido
impuesto como un ?despido represalia? frente a debido gercicio del derecho de defensa que ha efectuado el actor ante el abuso de
poder de su empleadora, que advierto gjercido por esta Ultima en exceso de |las potestades delegadas por el Poder Legisativo
Nacional , (potestades de direccién del empleador RCT) , lo cual resulta en consonante aplicacion a principio del art. 1071 del
Cadigo Civil delaNacion Argentina. No obstante |o supra expuesto, resulta que en sentido contrario a €llo, la sentencia de origen
rechaza €l reclamo por Dafio Moral, por entender que no se ha determinado €l carécter persecutorio de la conducta de la empresa
7TAG SEGRUIDAD INTEGRAL S.R.L.?. Antetal postura, advierto que resulta necesario distinguir entre una situacion de trato
persecutorio durante larelacién laboral por un lado, y laque se da en €l presente caso, que resulta tratarse de un despido que opera
como respuesta a gjercicio del derecho de defensadel trabajador, 10 que hace subsumirlo en lafigura de ?despido represalia?.  Es
frente a ello necesario realizar una digresién que ponga de relieve la diferencia entre las figuras similares de discriminacion,
igualdad detrato y represaliaantijuridica.  Es casi un acto reflejo identificar 1a operacion de discriminacion como laagresion aun
sujeto como consecuencia de la posesion de uno 0 més rasgos distintivos que le conferirian una ?identidad?. En este orden de ideas,
el objeto de la discriminacién seria un sujeto que es cualificado como tal por su pertenencia aun grupo. De ali que parte de la lucha
antidiscriminatoria parece centrarse en el reconocimiento de las diversas 7identidades?.  El efecto de este abordaje es la busgueda
de rasgos positivos que permitan ubicar las causas de la discriminacion. De este modo pareciera que la discriminacién pudiera
constrefiirse alos motivos enumerados, si bien se reconoce que la enumeracion no es taxativa. Ejemplo de ello esla definicion de
discriminacién de Mosset I turraspe (2009:49) que la considera alternativamente como ?separar, distinguir, diferenciar? como ?dar
trato de inferioridad a una persona por motivos raciaes, religiosos, politicos, etc.?. La primera seria una discriminacion ?buena?y la
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otra una discriminacion ?mala?. Esta pretension de enumeracion se extiende ala mayor parte de |os textos | egislativos que pretenden
combatirla (2° parrafo del articulo 1° delaley 23.592, articulos 17y 81 RCT, etc.)(1).  Este enfoque de sentido comUn aceptado
mayormente por la doctrina juridica constituye un error técnico que priva de precision lanocién juridica de acto discriminatorio. En
primer término, e concepto confunde por homonimia dos nociones bien diferenciadas que nada tienen en coman. Distinguir es
propio del estar en el mundo del sujeto que se constituye como tal en el lenguaje. Sin distincion no hay mundo humano. La
discriminacién como categoria juridica no prescinde de la existencia de una subjetividad agresora (esto no implicaque la
subjetividad sea conciente) que se manifiesta como préctica social discriminatoria. ~ No eslavictimani ninguno de sus rasgos
positivos lo que debe buscarse en la determinacion juridica de la préctica socia discriminatoriasino ?...las caracteristicas del grupo
social, sociedad o Estado que llevaa cabo el proceso discriminatorio? (Villalpando, 2006:17). Poner lamirada en lavictimade las
précticas sociales de discriminacion es mantener solidaridad con la mirada normalizada del agresor.  Cuando €l andlisisde las
précticas sociales se centra en las victimas de estas préacticas (...) €l foco del andlisis parecieraradicar en encontrar qué es o que hace
gue la sociedad discrimine a cada uno de estos grupos o, dicho de otro modo, qué caracteristicas tienen estos grupos que puedan
explicar sudiscriminacion.  Enun andlisis de este tipo se presupone su ?no-normalidad? (en oposicion a una supuesta
?normalidad? del conjunto), discutiendo tan solo sobre los nivel es de aceptacion o ?tolerancia? de dicha ?no-normalidad? (que poco
apoco se termina postulando como ?a-normalidad). (Villalpando, 2006:17).  De hecho, lo que denota la mirada propiamente
discriminadora no es un rasgo empirico del sujeto discriminado sino, por €l contrario, laafirmacion del atributo en ausenciade su
presentacion empirica. La mirada especificamente nazi puede expresarse del siguiente modo: ?Sé muy bien que Abraham, mi vecino
de enfrente, aparenta ser un buen padre de familia con intereses artisticos. No obstante, es esta apariencia lo que lo hace mas
peligroso pues, en tanto judio, su objetivo real esladisolucion de los lazos familiares y la obtencion del lucro destruyendo todos los
valores culturales?.  Esta especificidad de la mirada discriminatoria es [o que impide afirmar, como lo hace Mosset Iturraspe
(2009:55) ... el derecho a'no ser discriminado', que le asiste atodas las personas, cuaquiera seala'diferencia que ajuicio de
terceros pueda observarse en ellas?. La especificidad de la mirada discriminatoria es que se constituye a partir de un marco no
observable. No es necesariamente discriminatorio pensar que un sujeto con un atributo x tiene un atributo y si es observable para ese
sujeto esa caracteristicay en el sujeto x. Si es discriminatorio pensar que porque el sujeto x pertenece ala categoriay ha de tener el
atributo z.  ESs que las précticas discriminatorias no tienen por objeto una persona sino una categoria de personas alas que seles
adjudica un atributo por el hecho de pertenecer a esa categoria. No seria entonces un derecho que le asiste a las personas sino una
garantia respecto de cualquier grupo constituido como conjunto. Afirmar que es un derecho que le asiste atodas |as personas ?...
cualquieraseala'diferencia que ajuicio de terceros pueda observarse en ellas?, es el error conceptual que obligé a Mosset a
distinguir una discriminacion aceptable y una discriminacion inaceptable. El tema central es que cuando una diferencia es observable
en un sujeto ya no hay practica discriminatoria sino relacién entre sujetos. No es el contenido de lo que se discriminalo que
establece ladiferencia sino que la préctica socia de discriminacion se puede definir formalmente como la subsuncion sin resto del
sujeto en la categoriadiscriminada.  El discriminador nazi no ve a Abraham, ve al judio genérico y a Abraham como una
expresion de esta categoria. Y este proceso (cualquierasea el atributo que se adjudique ala categoria, ?positivo? o Pnegativo?(2)) es
en si una objetalizacion del sujeto. Por tanto no hay discriminacion mala o buena. La discriminacién, como dispositivo formal de
subsuncion sin resto del particular en el universal es siempre, necesariamente, antijuridica. ~ Lainterdiccion de las précticas
sociales discriminatorias no se identifica con el principio general deigualdad antelaley. Si bien ambos institutos encuentran su
reconocimiento juridico inicial en la Declaracion Universal de los derechos del hombre (articulos 1y 2 respectivamente), sus
condiciones de funcionamiento y elementos son notoriamente diversos. No se trata de dos modos distintos de nombrar o mismo sino
de dos institutos que imponen por efecto de estructura consecuencias diferenciadas.  Laigualdad ante laley supone la existencia
de una serie de sujetos que requieren para su igualdad un otro que ocupa ese lugar de excepcion. Es a este sujeto aquien sele
demandalaigualdad. Pero la condicion de laigualdad ante laley es que exista un sujeto cualquiera que ocupe el lugar de excepcion
(el delaley) aquien sele demande laigualdad de los miembros de lafratria. ~ Esto eslo que ya sefialaba Freud (1988:120) al
sefidlar que la envidia es un sentimiento tan nocivo que amenaza dafiar al mismo envidioso y que por eso se revierte en un
sentimiento grupal ?... nos negamos muchas cosas para que otros puedan estar sin ellas o, |o que es 1o mismo, no puedan pedirlas.
Esta demanda de igualdad eslaraiz de la conciencia social y del sentido del deber?. Pero este sentimiento grupal solo puede nacer
por lamediacion de un otro gjeno a grupo, alguien que se encuentre en una posicién excepcional. Esa él aquien se le demandala
igualdad, amar por igual alos miembros del grupo, pero ?...la demanda de igualdad en un grupo solo se aplica a sus miembraos,
nuncaal lider? (Freud, 1988:121).  Por €l contrario, laraiz de la discriminacion prescinde de la mediacién externa del sujeto de
excepcion. Es el enfrentamiento directo respecto de un goce atribuido al otro, la envidia sin mediacion de la excepcion (instancia de
ley). El origen de las précticas sociales de discriminacion se encuentra en la fantasia de un goce propio robado por el sujeto o grupo
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aquien se atribuye esta capacidad. Y son curiosamente |os mitos humanistas utopicos |os que dan el marco adecuado parala
aparicion de este fendmeno. En efecto, el humanismo utdpico supone una felicidad alcanzable por el sujeto o su grupo de no mediar
obstécul os ?patol 6gicos?. El goce debido es arrebatado por el grupo que ha de ser objeto de discriminacion o posee un goce

inal canzable que debe serle arrebatado3. Los intentos moralistas que suponen una ?maldad? en el discriminador o unairracionalidad
en éste tienden a encubrir que |os més violentos supuestos de discriminacion y genocidio se hicieron enarbolando la bandera del bien
(de hecho la svastica, que tuerce la cruz haciala derecha, es el signo ario del bien) y para ello encontraron una base de racionalidad,
incluso cientifica. Los grandes genocidios, productos del siglo X1X que se agravan en el XX, son €l resultado de lailustracién, de la
razon instrumental en marcha hacia un porvenir venturoso (la sociedad comunista, 1os mil afios del Reich aleman). Incluso, entre los
antecedentes, dificilmente se pueda encontrar un contemporaneo mas racional que Torquemada.  Si una préctica social
discriminatoria adquiere difusion en una sociedad determinada, no es por efecto de la aberracion o de lairracionalidad. Por el
contrario ?...la construccion de esta supuesta condicion de ?normalidad? de la sociedad es uno de los primeros 'y principales modos
de accion de una préactica socia discriminatoria? (Villalpando, 2006:17). Lanormalidad llevainsitalaidea de bien y de moral. Al
mismo tiempo desde estas ideas de bien y de moral la préctica social discriminatoria se manifiestafuncional. Si algo responde ala
idea de moralidad y racionalidad de una sociedad determinada es, precisamente, la practicasocia discriminatoria(3).  Ahorabien,
es de sefiadlar que el concepto de discriminacion que se critica no tiene sustento en la definicion de discriminacion que desde 1989
adopto la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (CERD) que entiendecomotal &  Toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos como laraza, €l color, €l sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de cualquier otra condicion social y que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
conocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad, de |os derechos humanos'y libertades fundamental es de todas | as
personas.  Como puede observarse la discriminacion (que no admite una forma neutra sino que es por definicion antijuridica)
consiste paraladefinicion delaCERD en: 1) Todadistincion, exclusion, restriccion o preferencia; 2) motivada en cualquier
condicién social; 3) que tenga por objeto o por resultado; 4) anular o menoscabar €l conocimiento goce o gercicio en condiciones de
igualdad; 5) de Derechos Humanos o libertades fundamentales de todas las personas.  Lainterdiccion de las précticas sociaes
discriminatorias no es una demandadirigida al sujeto de excepcidn (como es el supuesto de laigualdad ante laley) sino que puede
ser exigida tanto del sujeto de excepcidon como de cualquier miembro del grupo(4). Por el contrario, laigualdad ante laley o sus
corolarios sélo puede ser demandada al sujeto que ocupa el lugar de excepcidn (el gobernante o, en larelacion laboral, el empleador
0 superior jerérquico) respecto de los sujetos comprendidos en laregla (los miembros del grupo).  En segundo lugar, la
discriminacion esta motivaday, por tanto, tiene por objeto o resultado privar -por causa de una condicién social cualesquiera- el
goce o gercicio de un derecho o libertad. Laigualdad ante laley se viola siempre que la desigualdad no searazonable. No es
necesario que tenga por objeto la privacion de derechos a un grupo. En otras palabras, laigualdad ante laley se viola
?0bjetivamente?. La précticasocia discriminatoriaestd motivada.  La caracteristica particular de la motivacion de la practica
social discriminatoria es justamente la adjudicacion a un sujeto de la pertenencia a un grupo. Esto es que en el acto de
discriminacion el discriminado no es el sujeto en su particularidad sino en tanto adscripto a un grupo social de pertenencia. Por eso
sefialé previamente que o que constituye ala préactica social discriminatoria es la subsuncion sin resto del sujeto (o del particular) en
unaidentidad (en una generalidad). Cuando la causa de las conductas que tienen por objeto la privacion de derechos o libertades
sean condiciones o conductas del sujeto, no se produce discriminacion sino meramente represalia (que puede por supuesto, ser
discriminatoria) o distincion. Y larepresalia o ladistincion, adiferencia de la discriminacién, puede ser licita o antijuridica(s).
Dealli que, no obstante la posibilidad de que las figuras coincidan, el ambito de actuacion del principio de igualdad ante laley y de
interdiccion de las précticas sociales de discriminacion difiere. A su vez, estas se encuentran en idéntica situacion respecto del
concepto de represalia. Gréficamente la situacion podria representarse asi. En el caso particular de autos
advierto subsumible [a accion de extinguir el vinculo laboral como larepresalia por las actuaciones administrativas iniciadas por €l
actor ante la autoridad administrativa por hostigamiento laboral seguin expliqué anteriormente. La prueba del carécter del distracto
sin represalia pesa sobre el demandado.  El despido ad nutum es uno de |os pocos supuestos en los que la antijuridicidad viene
marcada desde la Constitucién Nacional cuando carga a los poderes constituidos con la manda de proteger contra el despido
arbitrario. Es obvio sefialar que aquello contralo que € constituyente manda proteger es o que se define constituciona mente como
antijuridico pues la proteccién de la Constitucién es por antonomasia la proteccion del orden juridico.  Es despido arbitrario aquel
gue obedece ala sola voluntad del sujeto emisor, o que responde al solo arbitrio del agente. No es necesario paraincurrir en la
antijuridicidad marcada por la Constitucién tipo de malicia alguno. Es entonces arbitrario aquél despido que no responde alas
caracteristicas objetivas de la contratacién que marcan el momento de lafinalizacion de larelacién por agotamiento de su objeto o
aquél que no obedece ainjuria o imposibilidad material del cumplimiento que actiien como causa de justificacion del despido (justa
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causa). Aparecen entonces claramente delimitados | os dos supuestos en los que la extincion de larelacion laboral dispuesta por €l
empleador estan excluidos de |a tacha de antijuridicidad: 1) extincion de larelacion laboral por agotamiento de su objeto o causafin
objetivade la contratacion y b) una causa de justificacion que excluyala antijuridicidad del acto de despido. Esta es, por otra parte,
laclasificacion de causas de exclusién de arbitrariedad del despido que contempla el Convenio 158 delaOIT.  En este punto debe
sefidlarse que para el régimen constitucional argentino no es indiferente que lafinalizacién de larelacién laboral obedezcaala
voluntad del trabgjador o alavoluntad del empleador. Una de |as caracteristicas fundamental es de los regimenes constitucional es
herederos de la Revolucion Francesa consiste en que no resulta posible hacer violencia sobre el cuerpo del deudor, con referencia
especia auno de |los antecesores més cercanos de la actual relacion de trabajo: la servidumbre contractual. Lo que caracterizabaala
servidumbre contractual consistia, precisamente en la posibilidad de exigir la presenciadel cuerpo del deudor por lafuerza para el
cumplimiento de su débito contractual. Por esta causa Kant lallamaba unarelacion personal-real. A esta situacién pone fin lanorma
del Codigo Napoledn en el articulo 1142 que establecia que toda obligacion de hacer se resolvia en la de dafios y perjuicios. Nuestro
articulo 629 sigue latesis de Pothier, que fue también lainterpretacion jurisprudencial de la normafrancesa. En efecto: ?Si el deudor
no quisiere o no pudiere gjecutar el hecho, el acreedor puede exigirle la gjecucion forzada a no ser que fuese necesaria violencia
contrala persona del deudor. En este Ultimo caso, €l acreedor podra pedir dafios e intereses?.  Esta disposicion ya colocaen una
situacion de desigualdad la prestacion principal del trabajador (que € ecuta una obligacion de hacer) y ladel empleador (cuya
obligacion principal esdedar).  Desde un segundo punto de vista, debe tenerse en cuenta la diferencia de redaccion entre la norma
del articulo 1142 del Cédigo Napoleon y ladel articulo 629 de Vélez. Mientras |a primeraresuelve en dafios y perjuicios atoda
obligacién de hacer, la disposicion aplicable a nuestro pais restringe esta resol ucion alos supuestos en que hubiera que hacer
violencia sobre el cuerpo del deudor: ?...violencia contrala persona del deudor?, rezatextualmente €l articulo 629. Y esta diferencia
de redaccién no puede ser ignorada cuando en lanota a articulo 629 Vélez sefiala: El céd. francés, por € art. 1142, declara que
toda obligacién de hacer o de no hacer se resuelven caso de ingjecucién por parte del deudor, en la satisfaccion de dafios e intereses,
pero por €l art. 1144, declara que €l acreedor, puede también en caso de ingjecucion ser autorizado para hacerlo g ecutar €l mismo a
costadel deudor. MARCADE sobre el art. 1144, concilia esta aparente contradiccion, diciendo que € art. 1142 no debe tomarse a
laletra, cuando declara que toda obligacion, de hacer o de no hacer, se resuelve en caso de ingjecucion en |la satisfaccion de dafios e
intereses. Esto no sucede sino en dos casos: 1° cuando la gjecucion forzada no podriaresultar sino de violencia dirigida contrala
persona del deudor, y 2° cuando el acreedor, aungue pudiendo obtener la gjecucién directa por la fuerza, se contentaracon la
satisfaccion de los dafios eintereses.  Lainnovacion que trae consigo larevolucion francesay laideologia de lailustracion
importa el respeto por lalibertad de trabajar, 10 que convierte en licito a acto que -por parte del prestador de servicios - ponefinala
relacién contractual. En este sentido, larenunciaa empleo es un derecho, por tanto su gercicio eslicito salvo el supuesto de abuso.
Latutelade lalibertad del individuo, propio de los regimenes constitucionales liberales tornailicita cualquier restriccion -incluso
contractua - alalibertad de trabajar, como lade fijar domicilio o mudar dereligién.  Es curioso que, no obstante la claridad de la
nota exista quienes interpreten el articulo 629 de nuestro Codigo Civil como si tuvieralaredaccion del articulo 1142 francés cuya
interpretacion, desde comienzos del siglo XX es similar ala que surgiria de unaredaccién similar ala de nuestro Codigo. La
reincorporacion de un trabajador no hace violencia sobre €l cuerpo del empresario pero exigir el débito por parte del trabajador si.
No es cualquier obligacion de hacer la que se resuelve en dafios y perjuicios sino la que hace violencia sobre la corporalidad. En la
generalidad de los casos el empleador, por ser una persona de existenciaideal ni siquieratiene corporalidad para hacer violencia.
Para cumplir su débito de ocupacion el empleador solo debe abstenerse de gjercer violencia sobre el cuerpo del trabajador que quiere
cumplir su débito correlativo. De ali que € pretendido fundamento de la necesidad de la estabilidad relativa con fundamento en €l
principio nemo ad facendum cogi potest es €l efecto de unalectura de la norma de nuestro Caédigo Civil como si respondieraala
literalidad de una sola norma del Cédigo Napoleodn, ladel 1142, olvidando lanormadel articulo 1144.  Asi sehadicho:  De
conformidad con €l principio de Derecho Privado ali establecido (nemo ad facendum cogi potest), a tratarse de una obligacion de
hacer, no puede gjercerse violencia sobre la persona del deudor que no quiera g ecutar la obligacion de hacer a que fue condenado
judicialmente, 1o que se resuelve con unaindemnizacion que fijardel juez.(6)  No setrata de unaimposibilidad de gjercer
violencia sobre la persona del deudor porque es una obligacion de hacer sino que una obligacion de hacer o de no hacer sélo se
resuelve en dafios y perjuicios si para cumplirla debe hacerse violencia sobre el cuerpo del deudor.  Desde otro punto de vistase
Sostuvo, y aln se sostiene, que es una facultad de las partes poner fin en cualquier momento a un contrato por tiempo indeterminado.
Sin embargo, el contrato de trabajo por tiempo indeterminado no es un contrato sin plazo sino con plazo indeterminado (el momento
en que ocurra alguno de | os sucesos que necesariamente han de poner fin alarelacion: muerte, jubilacion, incapacidad, muerte del
empleador cuando la posibilidad de realizacion del objeto del contrato esté vincul ada necesariamente a las condiciones particulares
del mismo, etc.), tal como lo define el articulo 568 ?El plazo es incierto, cuando fuese fijado con relacion a un hecho futuro
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necesario, paraterminar el dia en que ese hecho necesario se realice?. Todas las circunstancias aludidas son hechos que, en tanto
alternativas de finalizacion de la relacién imponen un plazo incierto, un hecho alternativo que necesariamente ha de suceder sin que
pueda saberse exactamente cuando. Como indica el articulo 569: ?Cual esquiera que sean las expresiones empleadas en la obligacion,
se entenderd haber plazo, y no condicion, siempre que el hecho futuro fuese necesario aunque seaincierto, y se entendera haber
condicién y no plazo, cuando el hecho futuro fuereincierto?.  Por otra parte, tampoco es cierto que cualquiera de las partes pueda
extinguir en cualquier momento larelacion contractual por tiempo indeterminado pues esta facultad, que se consideraimplicita esta
condicionada a las expectativas de cumplimiento de la otra parte, por |o que doctrinay jurisprudencia civil y comercial han exigido
unanimemente un preaviso adecuado alaindole y caracteristicas de larelacién contractual. La rupturaintempestiva e incausada es
un ilicito contractual. Renunciay despido no son equivalentes (aln prescindiendo de lanormadel articulo 14 bis) por cuanto la
renuncia esta directamente vinculada a una libertad juridicamente prevalente: La que separa el contrato libre de la servidumbre
contractual. De este modo, quienes afirman que el periodo de prueba beneficia a ambas partes olvidan que solo a empleador selo
beneficia excluyendo temporalmente la antijuridicidad del despido pues larenuncia es unalibertad publica fundamental en un
régimen republicano y democratico. En este sentido, el despido es un incumplimiento voluntario del plazo contractua vy, por tanto,
antijuridico a menos que opere una causa de justificacion (justa causa). Por el contrario, larenunciaes el gercicio de unalibertad
constitucionalmente prevalente al régimen contractual y, por tanto juridica a menos que el gercicio antifuncional y malicioso la
torne antijuridica por operar €l abuso del derecho.  Precisamente porque el despido arbitrario es antijuridico su consecuenciaesla
responsabilidad indemnizatoria por parte del empleador. Sin antijuridicidad no hay indemnizacion propiamente dicha, que requiere
la concurrencia de un hecho, dafioso, con un nexo causal adecuado entre el hecho y el dafio, antijuridico y con un factor de
atribucion adecuado. Para que sea posible resarcir un dafio, es menester que ese dafio haya sido injusto. De ninglin modo puede
entenderse que se cumple la obligacion de no despedir arbitrariamente pagando la indemnizacién. Precisamente respecto de las
obligaciones de hacer o de no hacer (alas que pertenece la obligacion de no despedir arbitrariamente) el articulo 631 sefida: ?El
deudor no puede exonerarse del cumplimiento de la obligacion ofreciendo satisfacer 10s perjuicios e intereses?. Tal como sefialan
Alberto Bueresy Abel Marino:  El pago de los dafios y perjuicios no importael cumplimiento de la obligacion sino todo o
contrario. Laindemnizacion es, justamente, el efecto de la falta de cumplimiento, como remedio para satisfacer €l interés del
acreedor ante laimposibilidad de la g ecucién directa por parte del deudor. Si se concediera a deudor lafacultad de liberarse
pagando dafios y perjuicios, se atentaria contra el principio de identidad del pago (art.740, Cod. Civil) segiin el cual €l obligado no
puede pretender entregar una cosa diversa de la debida. No existe una obligacion alternativa, cuyo doble objeto seala prestacion
originariay laindemnizacién correspondiente; la obligacion tiene un Gnico objeto que consiste en €l hecho debido.(7)  Eneste
orden de ideas, el empleador debe una obligacion de no hacer (no despedir arbitrariamente) y su violacién -si bien no produce la
ineficaciadel acto porque el articulo 245 RCT no establece ese efecto para el caso particular-, es un supuesto de incumplimiento
contractual. En tanto incumplimiento, su perpetracion tiene como consecuencia el nacimiento de la accion de dafiosy perjuicios. De
este modo, el cumplimiento del plazo del contrato constituye para el trabajador un elemento integrante del sinalagma que, como tal
se proyecta como derecho de propiedad en sentido constitucional. Porque hay propiedad, hay resarcimiento necesario que dalugar a
laaccion indemnizatoria.  Tal como se ocupara de resefiar Ackerman hace ya largo tiempo, laindemnizacion por despido es una
clausulapena:  Como bien sefida Etala, en €l supuesto de laindemnizacion por despido, ella nace ante la violacion por €l
empleador del bien juridico protegido: la estabilidad en el empleo. Disentimos en cambio con el autor citado cuando éste aprecia que
las teorias que ven en estas indemnizaciones un resarcimiento, pierden fuerza cuando el trabajador encuentra ocupacion sin haber
sufrido dafio alguno.  Esta aseveracion puede ser rebatida recurriendo al art. 656 del Codigo Civil, donde se reglamenta una
institucion cuyos efectos la hacen parcialmente asimilable alas indemnizaciones laborales forfatarias: la clausula penal, de

natural eza eminentemente resarcitoriay, al mismo tiempo, punitoria. El citado articulo 656 establece que ?para pedir la pena el
acreedor no esté obligado a probar que ha sufrido perjuicios ni el deudor podré eximirse de satisfacerla probando que el acreedor no
ha sufrido perjuicio alguno?.  Este efecto es coincidente con el de cualquier indemnizacion tarifada prevista en nuestra normativa
laboral. Con los matices propios de cada rama del derecho, setrata, en lineas generales, de montos prefijados (legalmente en materia
laboral, convencionalmente en lo civil), para eventual es incumplimientos de las partes.  En consecuencia, dadas las caracteristicas
y alcances que en nuestra legislacion socia tienen las indemnizaciones forfatarias impuestas a una parte afavor delaotra, en
supuestos de incumplimiento de obligaciones contractuales, ellas podrian ser definidas como verdaderas clausulas penales de origen
legal.(8)  Por supuesto, lanormadel articulo 245 RCT integra supletoriamente los contenidos del contrato afalta de una
estipulacion contractual individual valida (sea porque las partes no pactaron nada expresamente, sea porque o pactado expresamente
es nulo por contrariar ala propia normadel articulo 245 RCT en tanto norma imperativa de orden publico de proteccidn). Nada
impide que las partes pacten la nulidad del despido arbitrario o una clausula penal cuyo contenido sea superior a minimo que
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establece € articulo 245 RCT.  Existe una cierta confusion en € ambito laboral como consecuencia de |as expresiones que son
fruto de lacomodidad de expresion del lenguaje y que es necesario precisar: En ningln caso laley o el convenio colectivo son
fuente directa e inmediata del nacimiento, modificacion o extincidn de las obligaciones. Basta para advertir esto remitirse ala
literalidad del texto del articulo 1° RCT en el que las fuentes citadas no son fuentes del derecho del trabajo sino del contrato o
relacién de trabajo. Lafuente inmediata del nacimiento, modificacion o extincion de las obligaciones es siempre un acto o un hecho
juridico alos que, por supuesto laley o el convenio colectivo les han asignado la capacidad de crear, modificar o extinguir
obligaciones.  En este orden de ideas, como también lo sefialara Ackerman, lanorma del articulo 245 RCT es propiamente una
cladusula penal en tanto seintegra alos contenidos del contrato individual de trabajo. Esto significaque, si |as partes no pactan
vélidamente otra cosa, se integra a los contenidos del contrato una fijacion previa o liquidacién de los dafios y perjuicios calculados
en abstracto que pueden, dentro de ciertos limites contemplar una funcién de carécter punitorio. En los términos del articulo 652 del
Cadigo Civil: ?Laclausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujetaauna
pena 0 aunamultaen caso de retardar o de no gjecutar laobligacién?.  El principio general, también aplicable a articulo 245
RCT es que ?Lapena o multaimpuesta en laobligacién, entraen el lugar de laindemnizacion de perjuicios e intereses, cuando el
deudor se hubiese constituido en mora; y el acreedor no tendra derecho a otraindemnizacion, aunque pruebe que la penano es
indemnizacion suficiente? (articulo 655 del Cadigo Civil). De este modo: ?Para pedir la pena, el acreedor no esté obligado a probar
que ha sufrido perjuicios, ni €l deudor podra eximirse de satisfacerla, probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno?.
Este principio de subsuncién de todo dafio y perjuicio en lapena o tarifa reconoce sin embargo cuatro excepciones: a)
incumplimiento doloso de la obligacion; b) clausula penal infimadesde €l inicio, ¢) clausula pena infima por situaciones
sobrevinientes; d) abusivo provecho de lasituacion del deudor.  LaUltimade las hipétesis esinaplicable a contrato de trabajo, ya
que en esta abligacién contractual el deudor es el empleador, es decir quien subsume en el giro de su organizacion empresaria el
trabajo vivo del acreedor. Sin embargo su principio, adoptado por la mayoria de ladoctrinay jurisprudenciacivil es aplicable alos
supuestos de cldusula penal infima de la que se sigue del aprovechamiento de la situacion del acreedor.  Esque, en lineacon lo
establecido por €l articulo 631, la primera parte del articulo 658 establece ?El deudor no podra eximirse de cumplir la obligacion,
pagando la pena...?. Esto es asi porque no se trata de una obligacion alternativa sino de una pena por el incumplimiento de una
obligacién principal que hace nacer ala obligacion secundaria (el pago delatarifao clausulapenal).  Con referenciaala segunda
parte del articulo 658 del Codigo Civil: ?... sino en €l caso en que expresamente se hubiese reservado este derecho?, no serefiere
propiamente a una clausula penal. Como recuerda Kemelmajer de Carlucci: ?Lamayoria de la doctrina nacional y extranjera
considera que, en este caso, no existe una verdadera clausula penal sino unafigurajuridica distinta: un pactum displicentiae o multas
de arrepentimiento, alacual no le es aplicable lanormativade Tit. X1?.(9)  Precisamente por esto es aplicable la norma del
articulo 507 del Cédigo Civil que hace inexcusable el dolo a contraerse la obligacion. La determinacion general del dafio importa
una falta de gjecucion no maliciosa. Cuando existe malicia el objeto de laindemnizacion variaen los términos del articulo 521 del
Cadigo Civil para abarcar las consecuencias mediatas del incumplimiento. Olvidar esto implicaria admitir una clausula de
irresponsabilidad por dolo que precisamente repudia el articulo 507.  No puede olvidarse que en el ambito laboral estos supuestos
de ingjecucion maliciosa de la obligacion son objeto incluso de una pena especial, como es el supuesto de despido por causa de
embarazo, maternidad o matrimonio. Obsérvese que no se trata de una mera indemnizacion por dafios y perjuicios. Si fueraasi, seria
irrelevante el conocimiento que el empleador tuvieradel estado de embarazo, maternidad o matrimonio ya que se indemniza el dafio
producido. La condicién de resarcimiento de este dafio especia (y por tanto excepcion al ya sefialado principio del articulo 655) esla
ingjecucién maliciosa de la obligacion de no hacer (despedir arbitrariamente) sabiendo las consecuencias mediatas del acto. Estaes
larazdn por la que siempre se requiere el conocimiento de la situacion juridicamente protegida por parte del incumplidor malicioso.
Lamaliciaen e incumplimiento de la obligacion de no hacer esla causa de resarcimiento extratarifado. No se trata, como
vulgarmente se dice, de una diferenciacion entre el dafio moral y material. Todo despido arbitrario causa perjuicio material y moral
como consecuenciainmediata como, por ejemplo, la pérdida del colectivo de pertenencia que implicala comunidad laboral delos
trabajadores. Son dafios que se siguen del despido ?...segln el curso natural y ordinario de las cosas? (articulo 901 del Cédigo Civil)
y, por tanto comprendidos en latarifa. ~ Para que un dafio no esté comprendido en la tarifa debe ser una consecuencia que resulta
?... solamente de la conexién de un hecho con un acontecimiento distinto?, es decir, una consecuencia mediata. A su vez, paraque
las consecuencias mediatas de unainejecucién contractual sean resarcibles, es menester que ?...laingjecucion de la obligacion sea
maliciosa?. Esto es, que se incumpla dolosamente, es decir, a sabiendas y con laintencion de dafiar. Fuera de estos supuestos, ?En €l
resarcimiento de |os dafios e intereses solo se comprenderan los que fueren consecuenciainmediatay necesaria de lafaltade
cumplimiento de la obligacion? (articulo 520 del Codigo Civil).  Por este motivo, lamalicia actdia a un tiempo como causa de la
impugnacion de latarifa (lo que permitiria probar y reclamar los dafios y perjuicios inmediatos) y como causa de resarcimiento de
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las consecuencias mediatas (que no estéan comprendidas en latarifa). De ello se siguen dos consecuencias. a) impugnacion de la
tarifay accién destinada a resarcimiento de los dafios inmediatos y mediatos alegando y probando los dafios y perjuicios; b)
mantenimiento de latarifay accién destinada a resarcimiento de los dafios y perjuicios mediatos con fundamento en que el dolo no
puede ser excusado convenciona mente (articulo 507 del Cédigo Civil). Lo que resultainadmisible es reclamar juntamente dafios y
perjuicios que son consecuenciainmediata del despido y la clausula penal del articulo 245 RCT por duplicarse las consecuencias
indemnizatorias.  Los supuestos de clausula penal infimay de cldusula penal infima sobreviniente tienen particular peso en el
ambito del derecho del trabajo pueslanormalegal (en el caso el articulo 245 RCT) debe asegurar a trabajador proteccién contra el
despido arhitrario de acuerdo ala disposicion del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional. Una clausula penal infimaes una
clausula penal que no protege contra el despido arbitrario y por ende inconstitucional.  Aun en el ambito del derecho comun la
clausula penal infimaesinadmisible si con ella se pretende exceptuar € dolo obligacional (articulo 507), si se trata de dafios
causados a laintegridad fisica de las personas o se viola el orden publico como, por jemplo, en el caso de los vicios redhibitorios
(articulo 1646). Obvio es decir que el mismo razonamiento es aplicable al resarcimiento del dafio especifico masaladelatarifaen
los supuestos de despido doloso por represalia antisindical o por acto discriminatorio.  En el caso concreto se hairrogado un dafio
no subsumible en latarifa RCT, ?moral ? especifico como resultado de la afectacion del derecho gercido por |a parte actoraen miras
de preservar su integridad que veia perturbaday que tuvo como respuesta un despido represalialaboral atribuiblea TAG
SEGURIDAD INTEGRAL S.R.L.. Laparte actora hajustipreciado el dafio en la sumade $ 15.000 en concepto de dafio moral, a
momento del despido, suma que parece adecuada pararesarcir el dafio provocado, por 1o que en mi opinion en el punto debe
accederse alasumade lademandata como fuera propuesta. Este concepto resulta extensible solidariamente también ala
co-demandada ?IRSA Inversionesy Representaciones S.A.?, toda vez que la situacion aqui desarrolladay que se encuentra
subsumida dentro de una previa hipoétesis de extension de responsabilidad con fundamento en el art. 30 RCT, resulta que siendo
operativa 2IRSA Inversionesy Representaciones S.A.? deviene en co-responsable frente a todas | as obligaciones que emerjan del
vinculo laboral habido con el actor, delacual no resulta gjenalaaqui tratada.  Consecuentemente, deberd adecuarse el capital de
condenaalasumade $ 88.699,24 (PESOS OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE CON 24/100) , suma
gue devengaraintereses desde que cada crédito es debido y hasta €l efectivo pago, aplicando para ello latasa activa que fija el Banco
de laNacion Argentina en sus operaciones de préstamos.  Finalmente, apelan afs. 394 y 406 |os peritos contador y caligrafo
respectivamente a considerar laregulacién de sus honorarios baja, y frente alas disidencias de la demandada vencida al
considerarlos elevados; advierto que resulta ajustado |o resuelto en el decisorio de grado al respecto por lo que debera confirmarse el
mismo por resultar adecuado alas tareas realizadas y su importancia paralaresolucion de la causa -articulo 38 LO y laescala
regulatoria paralaactividad pericia de los profesionales en ciencias. Consecuentemente, no advierto motivo para apartarme del
decisorio de grado, por lo que debera confirmarse lo alli dispuesto en estamateria.  Las costas deben ser soportadas en ambas
instancias por las demandadas vencidas.  Las costas de alzada deben ser impuestas ala demandada vencida (articulo 68 CPCCN)
y los honorarios regularse en el ...% de lo que fueraregulado en lainstancia anterior (articulo 14 de laley de aranceles).  El
DOCTOR OSCAR ZAS manifestd:  |. Adhiero ala propuesta del primer voto en orden a confirmar ladecision de grado en lo que
respecta alafatadejustificacion del despido directo y a modificarla extendiendo la responsabilidad solidariamente ala
codemandada IRSA Inversionesy Representaciones S.A. por los siguientes fundamentos: 1. El demandante refirid en el inicio (v.
fs. 6y sgtes.) que desarroll6 tareas de vigilador general para TAG Seguridad Integral S.R.L., empresa que se dedica ala prestacion
de servicios de seguridad y vigilancia parala codemandada IRSA Inversionesy Representaciones S.A., por lo que correspondia
responsabilizarlaen lostérminos del art. 30, L.C.T.  El juez de grado concluy6 que IRSA S.A. no resultaba solidariamente
responsabl e frente al accionante en los términos dispuestos por €l art. 30, L.C.T. porque no se habia acreditado que hubiera
contratado ?trabajos o0 servicios correspondientes a su actividad normal y especifica propiadel establecimiento?.  Ladoctrina
fijada por la sentencia de la Corte Suprema de Justiciaen el caso "Rodriguez, Juan R. ¢c/Compafiia Embotelladora Argentina S.A." y
"Escudero, Segundo R. Y otros ¢/Nueve S.A. y otro" no debe ser seguida obligatoriamente por los tribunales inferiores para
delimitar €l alcancedel art. 30 delaL.C.T. (t.0.).  En efecto, el Supremo Tribuna Federal en un reciente caso sefidlé en lo
pertinente:  "...esta Corte juzga conveniente y oportuno expresar que, tal como se sigue de las disidencias formuladas en
"Rodriguez, Juan Ramoén ¢/Compafiia Embotelladora Argentina S.A. y otro" (Fallos: 316:713) por los jueces Fayt, Petracchi y
Nazareno (cit., p. 723; asimismo, ladisidencia de estos juecesy del juez Belluscio en "Encinas, Marcelino c/Francisco Ballester y
otro", Fallos: 321: 2294, 2297), esimpropio de su cometido jurisdiccional en el marco de un recurso extraordinario, formular una
determinada interpretacion de la norma citada (art. 30, L.C.T.), dado el caracter comUn que éstaposee...”  "...s bien escierto que
el excepcionalisimo supuesto de arbitrariedad de sentencia autoriza a que el Tribunal revise decisiones de los jueces de la causa en
materia del mentado derecho coman, no |o es menos que laintervencion de la Corte en esos casos no tiene como objeto sustituir a
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aquéllos en temas que, como el indicado, e son privativos, ni corregir fallos equivocados o que sereputen tales...  "...Que, en
suma, cabe entender configuradala "inconveniencia' de mantener laratio decidendi de "Rodriguez, Juan Ramoén ¢/Compafiia
Embotelladora Argentina S.A. y otro" (Fallos: 316:713) para habilitar estainstanciay para asentar la exégesis de normas de derecho
no federal, en el caso, € articulo 30 de laLey de Contrato de Trabgjo (doctrina de Fallos: 183:409, 413)..." (C.S.J.N., B.75. XLII,
22/12/2009, "Benitez, Horacio Osvaldo c/Plataforma Cero S A. y otros').  Meinscribo en el denominado "criterio amplio” de
interpretacion del art. 30 delaL.C.T. (t.0.). Ental sentido, destaco lailustrada opinion de Justo LOpez, quien expresa que la
solidaridad también se hace extensiva alas actividades accesorias con tal de que estén "integradas permanentemente” al
establecimiento. Lo que quedariafuera del ambito de aplicacion de lanormaes la actividad que se puede llamar extraordinaria o
eventual. Cabe sefialar que al referirse ala actividad extraordinaria aclara que lo hace "en €l sentido excepcional como tipo de
actividad, no de intensificacién de una actividad habitual”.  Por su parte, Fernandez Madrid sostiene que por actividad "normal y
especifica' debe entenderse toda aquélla que haga posible el cumplimiento de lafinalidad de la empresay que puede ser relativa
tanto a nucleo del giro empresario como a los trabajos que coadyuvan al cumplimiento del objetivo correspondiente, pues la
empresa es un todo y no puede ser fraccionada en partes a efectos de establecer 1a posible existencia de responsabilidad solidaria
(conf. Fernandez Madrid, Juan Carlos, "Tratado Préctico de Derecho del Trabajo", LaLey, 32 edicion actualizaday ampliada,
Buenos Aires, 2007, Tomo I, p. 1041/2).  En este marco, corresponde analizar si se verifican en el "sub-lite" los presupuestos
facticos de operatividad del art. 30 delaL.C.T. (t.0.) afin de responsabilizar solidariamente a IRSA Inversionesy Representaciones
SA. Dichacodemandada admite en €l responde:  "...Si escierto que mi mandante ha mantenido unarelacion comercia conla
demandada TAG SEGURIDAD INTEGRAL S..RL. pero, como se vera a continuacion, dicha relacion no ha hecho nacer ninguna
eventual responsabilidad solidariade IRSA S.A., por personal que haya trabajado para dicha empresa o para las empresas que
comercialmente sevincularan a€lla..." (ver fs. 30vta).  Entalestérminos, ami criterio, coincido con el voto preopinante de que
corresponde modificar €l decisorio de grado y extender la responsabilidad solidariamente a|RSA Inversionesy Representaciones
S.A. por e pago de la condena de autos con fundamento en el art. 30 L.C.T. En efecto, larelacién empresaria entre las
codemandadas tiene la finalidad exclusiva de posibilitar la concrecion de la actividad especifica de aquella, pues no parece
inverosimil ni dudoso sostener que la vigilancia brindada por la empresa de seguridad hace a su fin empresario, ya que su objeto no
es sustentable si se limita exclusivamente a brindar actividades financierasy de inversion inmobiliaria (v. fs. 30/vta.) sinincluir la
seguridad y vigilanciaen sus establecimientos.  Ello asi, resulta procedente en el caso |a pretendida solidaridad toda vez que la
demandada TAG Seguridad Integral S.R.L. habrindado servicios de vigilancia con su personal -entre ellos, el actor- en beneficio de
la coaccionada IRSA Inversionesy Representaciones S.A., quien la ha contratado pararealizar tareas complementarias a su
actividad principal.  Entre los objetivos de IRSA Inversionesy Representaciones S.A. estaba precisamente la seguridad y
vigilancia en sus emprendimientos, lo que coincide con |os servicios brindados por las demandadas TAG Seguridad Integral. En
concreto, laactividad prestada por ésta es inescindible de los servicios desarrollados por IRSA Inversionesy Representaciones S.A.
por lo que considero que la situacion encuadraen el art. 30, L.C.T.  Por las razones expuestas, adhiero ala solucion propuesta en
el primer voto respecto ala extension de la condena de autos solidariamente a dicha codemandada en los términos y con los alcances
del art. 30, L.C.T. (t.0.). Ill. También cuestiona el accionante €l rechazo del reclamo indemnizatorio por dafio mora ante el
despido discriminatorio, porque el mismo se consumo en formaintempestiva e inmediata a las denuncias realizadas por €l actor ante
laOficinade Violencia Laboral del Ministerio de Trabajo ante el hostigamiento y el maltrato dispensado por personal jerarquico de
lademandada.  Asi concluye que el accionar de la empleadora configurd un despido por motivos discriminatorios en |os términos
delaley 23.592.  Como sefialé en |o pertinente al emitir mi voto como integrante delaSalaV dela C.N.A.T. en las causas: "Parra
Vera, Méximac/San Timoteo S.A." (sent. def. n® 68.536, del 14/06/2006), ?Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina S.A.? (sent.
def. n° 69.131, del 21/12/2006), ?Quispe Quispe, Néctar c/Compafiia Argentinade la Indumentaria S.A.? (sent. def. n° 70.349, del
20/12/2007) y ?Belen, Rodrigo Hernan ¢/Jumbo Retail Argentina S.A.? (sent. def. n°® 70.913, del 20/08/2008):  Uno delos
problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de particulares se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y
teniendo en cuenta que el derecho alano discriminacion arbitraria, no solo esta tutelado por normas de jerarquia constitucional y
supralegal, sino que -como intentaré fundamentar mas adelante- haingresado en el dominio del jus cogens, cuando €l trabajador se
considerainjustamente discriminado, debe producirse un desplazamiento de las reglas tradicionales de distribucion de la cargade la
prueba.  Esdecir, esta especifica mecanica probatoria responde a las exigencias de tutela de | os derechos fundamental es del
trabajador y alas serias dificultades de la prueba del hecho discriminatorio o lesivo del derecho fundamental.  La Comision de
Expertos en Aplicacion de Conveniosy Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, al referirse al Convenio 111
sobre la Discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958, ratificado por la Replblica Argenting, sefialaen lo pertinente:  ?...Uno de
los problemas de procedimiento més importantes que se plantean cuando una persona alega una discriminacion en €l empleo o la
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ocupacion se refiere a que con frecuencia le corresponde la carga de la prueba del motivo discriminatorio subyacente al acto
incriminado, lo que puede constituir un obstécul o insuperable ala reparacion del perjuicio sufrido. Si bien a veces los elementos de
prueba se pueden reunir sin demasiadas dificultades..., o mas frecuente es que la discriminacién sea una accion o una actividad més
presunta que patente, y dificil de demostrar, sobre todo en los casos de discriminacion indirecta o sistemética, y tanto mas cuanto
gue lainformacion y los archivos que podrian servir de elemento de prueba estén la mayor parte de las veces en manos de la persona
alaque sedirige e reproche de discriminacion...La exigencia de que sea el autor de ladiscriminacién el que aporte la prueba de que
el motivo de la medida adoptada no guarda relacion con la demanda constituye una proteccin suplementaria para la persona
discriminada, pudiendo a mismo tiempo tener un efecto disuasivo...?  ?...LaComision considera que la cuestion de lacargadela
prueba tiene unaimportancia fundamental en toda discriminacién alegada...De todas estas consideraciones se desprende que existen
circunstancias en las cuales la carga de la prueba del motivo discriminatorio no debe corresponder alavictima que alega una
discriminacion, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta? (Comisién de Expertos en Aplicacion de Conveniosy
Recomendaciones dela O.1.T., Estudio general de 1988 sobre Igualdad en el empleoy laocupacion)”.  El art. 5° de la Convencion
de Vienasobre el Derecho de los Tratados dispone que se aplica, efectivamente, ?atodo tratado que sea un instrumento constitutivo
de una organizacion internaciona y atodo tratado adoptado en el ambito de una organizacién internacional ?. Pero luego agrega que
esto es ?sin perjuicio de cualquier norma pertinente de la organizacion internacional ?. Por €llo, teniendo en cuentatodo el sistema
especial de convenios internacionales del trabajo y sus métodos de control, €l objetivo de estos convenios -consistente en proteger
los derechos sociales de los trabajadores- y hasta la naturaleza de los mismos -de caracter cuasilegislativo-, el mencionado principio
de interpretacion establecido en la Convencion de Viena puede considerarse como no aplicable alos conveniosdela O.1.T. En
efecto, si estos instrumentos tuvieran que ser interpretados a laluz de ?toda préctica ulteriormente seguida? en su aplicacion por las
Partes, el fin mismo de los convenios, que es la promocion del progreso social, quedaria anulado por el mero hecho de que una serie
de paises dejaran de aplicar determinado convenio. Por €l contrario, el propdsito de los convenios es que laley y la préctica de esos
paises cambie, para adaptarlas alos principios del convenio respectivo.  Conserva asi toda su importancialajurisprudenciade la
Comision de Expertos en Aplicacion de Conveniosy Recomendaciones, asi como la del Comité de Libertad Sindical, que también
forma parte de las instituciones tradicionales de la O.1.T. El valor de |as opiniones expresadas por ambos Grganos es tanto mayor en
nuestro pais, teniendo en cuenta lajerarquia que ocupan las normas de la O.1.T. en nuestra pirdmide legislativa después de la
reforma constitucional de 1994, y mas alin el Convenio 87 sobre lalibertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién, como
parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales de las Naciones Unidas, de nivel constitucional en
virtud del art. 75, inc. 22 de nuestra Carta Magna (conf. Geraldo Von Potobsky, ?L os debates en torno alainterpretacion de los
convenios de laOIT?, en ?Derecho Colectivo del Trabajo?, LaLey, Buenos Aires, 1998, p. 205/10).  Cabe destacar que € art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos dispone en lo pertinente:  ?1.Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda personatendra derecho a ser oida publicamente y con las garantias necesarias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de carécter penal formulada
contra ella o parala determinacion de sus derechos u obligaciones de caréacter civil...?  Segun la Corte I nteramericana de Derechos
Humanos, la citada disposicion del P.I.D.C.P., que consagra el derecho a debido proceso legal derivado de la 2dignidad inherente a
la persona humana?, concierne efectivamente ala proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.  Para que exista
2debido proceso legal ? es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechosy defender sus intereses en forma efectivay en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es Util recordar que €l proceso es un medio para asegurar, en la
mayor medida posible, la solucion justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas
generalmente reunidos bajo € concepto de debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso, consecuente con la proteccion
del individuo y laredlizacién de lajusticia, hatraido consigo laincorporacion de nuevos derechos procesales. Es asi como se ha
establecido, en forma progresiva, €l aparato de las garantias judiciales que recoge €l articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, a que pueden y deben agregarse, bajo €l mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos instrumentos
del Derecho Internacional.  En este orden de consideraciones, |a Corte | nteramericana ha dicho que |os requisitos que deben ser
observados en las instancias procesal es para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales, ?sirven para proteger,
asegurar o hacer valer latitularidad o el gjercicio de un derecho?y son ?condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada
defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial.  Paraalcanzar sus objetivos, el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante lajusticia. Es asi como se atiende €l principio de
igualdad ante laley y lostribunales (cfr. arts. I1 y XVI1I de la Declaracién Americana de los Derechosy Deberes del Hombre; 7y 10
de laDeclaracion Universal de Derechos Humanos; 2.1, 3y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos; 2y 15 dela
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contralamujer; 2, 5y 7 de la Convencidn Internacional
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sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; 1, 8 y 24 de la Convencion Americana sobre derechos humanos) y
ala correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de
compensacion que contribuyan areducir o eliminar [os obstaculosy deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso alajusticiay
se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas (Corte | nteramericana
de Derechos Humanos, ?El derecho alainformacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal?, Opinidn Consultiva OC-16/99 de 1° de octubre de 1999).  Recientemente, €l tribunal americano ha sefialado en una
Opinién Consultivareferidaalacondicion juridicay alos derechos de los trabajadores extranjeros indocumentados: 2...18.La
verdaderaigualdad ante laley no se cifra solamente en la declaracion igualitaria que ésta pudiera contener, sin miramiento paralas
condiciones reales en que se encuentran las personas sujetas a ella. No hay igualdad cuando pactan -paraformar, por jemplo, una
relacién de trabajo- € empleador que cuenta con suficientes recursos y se sabe apoyado por las leyes, y €l trabajador que sblo
dispone de sus brazos e intuye -0 conoce perfectamente- que las leyes no le ofreceran el apoyo que brindan a su contraparte.
Tampoco hay auténticaigualdad cuando comparecen ante €l tribunal un contendiente poderoso, bien provisto de medios de defensa,
y un litigante débil, que carece de los instrumentos para probar y alegar en su defensa, independientemente de las buenas razones
gue sustenten sus respectivas pretensiones?.  ?19.En estos casos, laley debe introducir factores de compensacion o correccion -y
asi lo sostuvo la Corte | nteramericana cuando examind, paralos fines de la Opinién Consultiva OC-16/99, el concepto de debido
proceso- que favorezcan laigualacion de quienes son desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto en la
relacion material como en la procesal. Me parece (til traer aqui una expresion de Francisco Rubio Llorente, que puede ser aplicable
al punto que ahora me ocupa, sin perjuicio del alcance mas genera que posea. Todo ?Derecho se pretende justo -dice € tratadista
espafiol-, y eslaidea dejusticialaque lleva derechamente al principio de igualdad que, en cierto modo, constituye su contenido
esencia?. Ahora bien, 2aigualdad no es punto de partida, sino unafinalidad? (?Laigualdad en lajurisprudencia del Tribunal
Superior?, en Laformadel poder (Estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, ps. 644 y
656). A esafinalidad deben atender y a ella deben tender |os ordenamientos que regulan relaciones entre partes social o
econdmicamente desiguales, y las normasy précticas del enjuiciamiento, en todas sus vertientes...? (Corte | nteramericana de
Derechos Humanos, Condicién juridicay derechos de |os migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 18y 19).  Lareforma constitucional argentina de
1994 ha conferido jerarquia constitucional avarios tratados, declaracionesy pactos internacionales de derechos humanos, entre
ellos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.  Lajerarquia constitucional precitada ha sido establecida por voluntad
expresadel constituyente ?en las condiciones de su vigencia? (art. 75, inc. 22, parr. 2° de la Constitucién Nacional), esto es, tal como
lamencionada Convencion rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencia por
los tribunal es internacional es competentes para su interpretacion 'y aplicacion.  De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de
guia paralainterpretacion de los preceptos convenciona es en lamedida en que el Estado Argentino reconocio la competenciade la
Corte Interamericana para conocer en todos |os casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana (cfr.
arts. 75, C.N., 62 y 64 de la Convencion Americanay 2° delaley 23.054; C.S.J.N., 7/4/95, ?Giroldi, Horacio David y otro s/recurso
decasacion?, L.L. 1995-D, p. 463).  El referido criterio fue reiterado por nuestro mas Alto Tribunal en su actual composicién
(C.S.JN., 3/05/2005, V.856.X XXV III, Recurso de Hecho ?Verbitsky, Horacio sthabeas corpus?; 14/06/2005, ?Simon, Julio Héctor
y otros?, L.L. 2005-D, p. 845).  LaCorte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que ?es consciente que los juecesy
tribunales internos estan sujetos al imperio delaley y, por €ello, estan obligados a aplicar |as disposiciones vigentes en €l
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado haratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, Sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estén sometidos a ella, 10 que les obligaavelar porque |os efectos de | as disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos?. En otras palabras, €l Poder Judicial debe gjercer una especie de ?control de convencionalidad? entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En estatarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también lainterpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Ultima de la Convencion Americana (CIDH Serie C N° 154, caso ?Almonacid?, del 26 de septiembre de 2006, paragraf.
124) (C.S.J.N., 13/07/2007, M. 2333. XLII., ?Mazzeo, Julio Liloy otros?).  En virtud de |os criterios expuestos, cabe concluir que
las sentencias y las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1os informes, recomendaciones,
estudios y demés opiniones constitutivas de la doctrina de | os organismos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo, y,
en general, las opiniones'y decisiones adoptadas por |os organismos internacionales de fiscalizacion y aplicacion de los tratados,
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pactos y declaraciones internacional es de derechos humanos de jerarquia constitucional y supralegal deben servir de guia
insoslayable para su interpretacion y aplicacion por los tribunales argentinos.  En base alas pautas precitadas, considero razonable
gue en materia de despidos discriminatorios y lesivos de derechos fundamentales el onus probandi quede articulado de la siguiente
manera.  El trabajador tiene la carga de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental,
principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél. Para ello, no basta una mera alegacion sino
gue ha de acreditar la existencia de algin elemento que, sin servir paraformar de una manera plenala conviccién del tribunal sobre
la existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le induzca a una creenciaracional sobre su
posibilidad.  Desde esta perspectiva, son admisibles diversos resultados de intensidad en el ofrecimiento de la prueba por €l
trabajador y que, aun pudiendo aportarse datos que no revelen una sospecha patente de vulneracion del derecho fundamental, en
todo caso habran de superar un umbral minimo, pues, de otro modo, si se funda el reclamo en a egaciones meramente retéricas o
faltala acreditacion de elementos cardinal es para que la conexion misma pueda distinguirse, haciendo verosimil lainferencia, no se
podra pretender el desplazamiento del onus probandi a demandado.  Unavez configurado el cuadro indiciario precitado, recae
sobre el empleador la carga de acreditar que su actuacion tiene causas real es absol utamente extrafias a la invocada vulneracion de
derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, tnico medio de destruir l1a
apariencialesiva creada por losindicios. Se trata de una auténtica carga probatoriay no de un mero intento de negar la vulneracién
de derechos fundamentales, que debe llevar ala conviccion del tribunal que tales causas han sido |as Unicas que han motivado la
decision patronal, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo propésito violatorio
de derechos fundamentales. En definitiva, el empleador debe probar que tales causas explican objetiva, razonabley
proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla ocult6 lalesién de un derecho fundamental
del trabgjador.  Los criterios precitados en materia de onus probandi en caso de despidos discriminatoriosy lesivos de derechos
fundamental es también son seguidos por el Tribuna Constitucional de Espafia (conf. -entre otras- STC 38/1981, de 23/11/1981, STC
111/2003, de 16/06/2003 y STC 79/2004, de 5/05/2004), y por la doctrina mas prestigiosa de ese pais (conf. -entre otros- José L uis
Monereo Pérez, ?La cargade la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales?, Tirant Lo Blanch, ?Coleccion Laboral?,
Valencia, Espafia, 1996 y Antonio Baylos Grau, ?Medios de pruebay derechos fundamentales. Especial referenciaalatutelade
estos derechos?, en ?La prueba en el proceso laboral?, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Espafia, 1997) y por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (conf. sent. n® 2004-11437, del 15/10/2004, 2004-11984, del
29/10/2004 y 2005-13205, del 27/09/2005).  Maria Fernanda Fernandez L 6pez profundiza esta linea hermenéutica, y destaca que
aparecen elementos de origen muy diverso en la materia que nos ocupa: unos, tomados del juego de la prueba de presunciones, que
como tal prueba debiera en principio conducir ala certeza, aunque fuera por deduccion; otros, directamente vinculados con la nocién
de principio de prueba, mucho més flexible, en que cuenta més la apariencia que la seguridad, |a sospecha fundada o la credibilidad
gue la certidumbre simplemente porque si se sobrepasa este nivel estaremos en presencia de prueba plenay no de principio de
prueba.  De ahi que parala distinguida catedratica espariolala sospecha de discriminacion -€l principio de prueba de la misma,
técnicamente- es el nivel al que debe tender la actividad probatoria del demandante, de otro modo, se corre un serio peligro de
imponer ala parte protegida por estas reglas la prueba plena de la discriminacion, desnaturalizandolas (conf. M2 Fernanda Fernandez
Lopez, ?Latutelalaboral frente aladiscriminacion por razén de género?, LaLey, Temas, 12 edicion, 2008, Madrid, Espafia, p. 133y
150).  Enresumidas cuentas: la articulacion del onus probandi en materia de despidos discriminatorios y lesivos de derechos
fundamentales del trabajador descripto precedentemente responde, no solo alas serias dificultades de la prueba del hecho
discriminatorio o lesivo del derecho fundamental, sino fundamentalmente alas exigencias de tutela de los dudidos derechos. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha expedido en € mismo sentido, con argumentos que, en o sustancial, coinciden con los
expuestos en este voto (conf. C.S.J.N., P. 489. XLIV., 15/11/2011, ?Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federa?), doctrina ratificada recientemente (conf. C.S.J.N., S. 932 XLV, 20/05/2014, ?Sisnero Mirtha Gracielay otros ¢/
TadelvaSR.L.yotros?).  No esta controvertido en autos que larelacion de trabajo que vincul 6 alas partes quedd extinguida el
26/11/2009, fecha en la cual el actor recibié la carta documento emitida por la demandada, cuyo texto rezaen |o pertinente:
?...Atento alagrave falta cometida por Ud. a saber: los dias 23.11.09, 24.11.09 y 25.11.09 haber faltado sin aviso a su puesto de
trabaj0; y teniendo en cuenta sus antecedentes disciplinarios a saber: .... Por todo lo expuesto ha surgido una pérdida de confianza
paralo cual hasido contratado nos consideramos gravemente injuriados por inobservancia de las obligaciones resultantes del
contrato de trabajo como trabajador, queda despedido por su exclusiva culpaart. 242 LCT...? (ver demanda, transcripcion afs. 8,
responde y sentencia de grado, no cuestionada en este aspecto).  Asimismo, estd demostrada la autenticidad de los certificados
médicos de fs. 87/88 (v. f.s 124/125) donde surge que el 24y el 25/11/2009 el actor fue asistido debido un cuadro de ansiedad y
nerviosismo y sele otorgareposo por 72 hs. (v. fs. cit.). A suvez, delas constancias de fs. 128/181 surge la tramitacion de las
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denuncias formuladas por € actor en la Oficina de Asesoramiento sobre Violencia Laboral dependiente del Ministerio de Trabgjo,
Empleo y Seguridad Social.  Los hechos probados configuran indicios razonables de la posible existencia de una decision
empresarial dirigidaa desprenderse de un trabajador que denuncié una situacion de hostigamiento y violencialaboral.  Estamos en
presencia de una sucesion de datos cronol 6gicos, temporal y causal mente conectados entre si, susceptibles de conducir ala
deduccion de que el despido del actor obedeci6 verosimilmente ala situacion conflictiva generada entre las partes.  Las denuncias
del actor ante la Oficina de Asesoramiento sobre Violencia Laboral datan del 20y 23 de marzo 'y 6 de mayo de 2009 (v. fs. 82/84),
gue la empresa comparecio ante € citado organismo los dias 3 y 16 de noviembre de 2009 y el despido se produjo €l 26 del mismo
mesy afio, lo que permite apreciar la automaticidad y contemporaneidad de la respuesta empresarial alos hechos que la originan.
La correlacion temporal entre las denuncias del actor y el despido permite establecer, al menos indiciariamente, unarelacion de
causa-efecto entre ambos hechos, creandose asi una apariencia o sospecha de que el despido impugnado pueda ser una represalia del
empleador motivada por las denuncias formalizadas por €l trabgjador.  Con estos parametros considero que el despido dispuesto
por laempleadora en forma casi inmediata a que compareciera ante el Ministerio de Trabajo por denuncias efectuadas por el actor,
constituye un acto discriminatorio tutelado, precisamente, por lanormativa antidiscriminatoria. A mi modo de ver, lasituacion de
hostigamiento descripta encuadra en la nocién de la discriminacién prohibida por el ordenamiento juridico.  Por tales
consideraciones, los hechos expuestos -analizados alaluz de los principios y reglas enunciados y delineados segun |os estandares
alli enunciados- me llevan a concluir que €l despido del actor fue como represalia por sus denuncias por maltrato y violencia laboral.
Ante el panorama descripto, considero que la demandada no ha logrado demostrar que el despido haya tenido causas reales
absolutamente extrafias ala mencionada represalia, asi como que aquéllas hayan sido de entidad suficiente como para motivar la
ruptura contractual, de maneratal que puedan explicar objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas la decision extintiva,
eliminando toda sospecha de que la misma oculté lalesion del derecho fundamental del trabajador.  No modificala conclusion
expuesta lafaltade intencionalidad lesiva de la demandada, toda vez que la vulneracién de los derechos fundamental es no queda
supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo; esto es, alaindagacion de factores psicol égicos y
subjetivos de dificultosa comprobacién. Este elemento intencional esirrelevante, bastando comprobar |a presencia de un nexo de
causalidad adecuado entre el comportamiento ilicito y el resultado prohibido por e ordenamiento juridico.  Hoy en dia, €
Derecho de los derechos humanos, punto de convergencia del Derecho Internacional y del Derecho constitucional, admite la
existencia de normas supranacional es que se imponen a la soberania de los Estados en aguellas materias que son de orden publico
internacional, por constituir principios basicos de la convivenciainternacional. Estos, que constituyen el denominado 7jus cogens?,
incluyen €l respeto de |os derechos fundamentales por encima de interesesy voluntad de los Estados.  Estaampliacién de
contenidos, sujetosy fronteras, se corresponde perfectamente con la globalizaci6n, produciéndose unaracionalizacion de la
soberania nacional al incorporar normas supraestatales inherentes al ser humano y -sobre todo-, constatando la universalidad de los
derechos humanos, en vez de su merainternacionalidad o constitucionalidad.  Lanocién de jus cogens esta consagrada en €l art.
53 de la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados, en tanto ?norma aceptaday reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de Derecho internacional general que tenga el mismo carécter?.  Las normas del jus cogens obligan atodos los
Estados y alos nacionales de dichos paises, tienen caracter erga omnesy pueden ser reclamadas por cualquier persona o Estado, ain
a margen de cualquier vinculo convencional o ratificacion (conf. Oscar Ermida Uriarte, ?La Declaracion Sociolaboral del Mercosur
y su eficaciajuridica?, en ?Eficaciajuridicade la Declaracién Sociolaboral del Mercosur?, Trabajos de la Reunién Técnica
celebrada en Buenos Aireslos dias 10 y 11 de diciembre de 2001, Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Oficina Internacional del Trabajo, Buenos Aires, 2002, p. 19/20).  En similar sentido, explica Barbagel ata que todas las
categorias de instrumentos que tratan de derechos humanos -entre [os que se cuentan los laborales-, son un tipo muy especial de
instrumentos internacional es que no pertenecen solamente a la esfera de los Pactos entre los Estados, sino que han alcanzado la
dimension de jus cogens (conf. Héctor-Hugo Barbagel ata, ?Algunas reflexiones sobre los derechos humanos laborales y sus
garantias?, en revista Judicatura, Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, 2000, N° 41, p. 134).  Oportunamente, sostuve que
en materia de derechos sociales uno de los principios fundamentales es el de no discriminacion (arts. 14 bis, 16, 75, incs. 22y 23,
C.N.; 2.1y 7 delaDeclaracién Universal de Derechos Humanos; Il de la Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del
Hombre; 1y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales; 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos; 5y concs. de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; 1, 11, 12, 13 'y concs. de la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contrala Mujer; 2, 26 y concs. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; conf. Guillermo
Gianibelli y Oscar Zas, "Estado Socia en Argentina: modelo constitucional y divergencias infraconstitucionales’, pub. en Contextos,
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Revista Critica de Derecho Social, N° 1, p. 181, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 1997).  Cabe afiadir alas normas
internacionales mencionadas, los arts. 3.1 de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, 3 del Protocolo Adicional ala
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, ?Protocolo de San
Salvador?, 1, 2y 3 del Convenio N° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion)
de 1958 y la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabgjo relativaalos Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajoy su Seguimiento.  Asi, laprohibicion de ladiscriminacién en el &mbito laboral constituye en la etapa actual del Derecho
Internacional un derecho humano laboral recogido en normas imperativas o de ius cogens . En otras palabras, es una prohibicion que
constituye el ius cogens laboral (conf. Miguel F. Canessa Montejo, ?Los derechos humanos laborales, el nicleo duro de derechos
(corerights) y el ius cogens laboral ?, Revistadel Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Espafia, n° 72, p. 144).  Con estos
parametros, considero que el despido dispuesto por la demandada, luego de las denuncias que efectuara el trabajador por maltrato y
hostigamiento laboral, constituye un acto discriminatorio tutelado, precisamente, por la normativa antidiscriminatoria. A mi
modo de ver, la situacién descripta encuadra en lanocion de la discriminacion prohibida por € ordenamiento juridico.  En el caso
"Baena' la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial 6 en lo pertinente:  Es un principio de derecho internacional que toda
violacion de una obligacién internaciona que haya producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente.  La
reparacion del dafio ocasionado por lainfraccion de una obligacion internacional requiere de la plenarestitucion (restitutio in
integrum), que consiste en €l restablecimiento de la situacion anterior y en lareparacién de las consecuencias que lainfraccion
produjo, asi como el pago de unaindemnizacion como compensacion por |os dafios ocasionados (conf. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2/02/2001, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, parr. 201y 202).  Por su parte, €l art. 1°delaley 23.592
dispone:  ?Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe €l pleno gjercicio sobre bases igualitarias
de los derechos y garantias fundamental es reconocidos en la Constitucién Nacional sera obligado, a pedido del damnificado, adejar
sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y areparar €l dafio moral y material ocasionados?.  ?A los efectos del
presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion socia o caracteresfisicos?.  La
accionante no demand6 la nulidad del despido, ni la consiguiente reincorporacién al empleo, ni lareparacién de dafio material
alguno, sino que limitd su pretensién alaindemnizacién del dafio moral, de ahi que esta pretension constituye el limite de
conocimiento de la azada (conf. arts. 277, C.P.C.C.N.y 155, L.0.).  Desde la perspectiva delineada precedentemente, la violacion
del derecho alano discriminacion causo dafio moral a actor, teniendo en cuenta que en los supuestos de discriminacion el dafio
precitado surge 7in reipsa?, sin necesidad de mayores pruebas (conf. C.N.Civ., SalaH, 7/04/2009, ?M., M. J. ¢/Citibank N.A.?, voto
del Dr. Kiper a que adhiere el Dr. Giardulli), méxime que aquel derecho fundamental integrael juscogens.  Lasolainvocacion
del art. 245, L.C.T. (t.0.) no basta en este caso para desestimar |a pretension de reparacion del dafio moral, pues la vulneracion del
derecho fundamental ala no discriminacion constituye una grave ilicitud distintay escindible de aquella cuya sancion regulala
normalegal precitada.  Teniendo en cuenta -reitero- que el aludido derecho fundamental integra el jus cogens, lainadmision de la
citada reparacion comprometeria gravemente la responsabilidad internacional del Estado Argentino.  Por otra parte, laexclusion
del trabajador de latutela consagrada en formageneral por laley 23.592 implicaria una violacion de los principios de justicia social
y de proteccion del trabajo humano'y del caracter compensatorio del Derecho del Trabajo, que supone el reconocimiento de los
trabajadores como sujetos de preferente tutela constitucional (arts. 14 bis, 75, incs. 19y 23, C.N.), llegando a la paradoja de que una
norma pensada para prevenir y sancionar actos discriminatorios seria aplicable con un sentido arbitrariamente discriminador aun
grupo numeroso de personas -los trabajadores asalariados- que gozan de una proteccion juridicamésintensa.  Cabe agregar, en
apoyo de la solucién propuesta, que, seguin jurisprudencia reiterada de nuestro mas Alto Tribunal, laley 23.592 es de naturaleza
federal y reglamenta directamente un principio constitucional de tal magnitud que excede el concreto interés de la parte e involucray
afectaatodalacomunidad -art. 16 y concs., Ley Fundamental y pactos internacionales incorporados a€lla- (Fallos 322:3578,
324:392 y sent. del 11/07/2006, "Triaca, Alberto Jorge c/Southern Winds Lineas Aéreas S.A.", pub. en E.D. del 25/10/2006, p. 6).
De todos modos, aun cuando no existieran normas legales como laley 23.592, lareparacién del dafio moral por vulneracién del
derecho fundamental ala no discriminacion igualmente procederia por la operatividad y autoaplicacion de las normas de jerarquia
constitucional y supralegal mencionadas precedentemente y su interpretacion por los tribunales y organismos pertinentes.  Por las
razones expuestas, coincido con el juez preopinante y modificar la sentencia de grado en este aspecto, y condenar ala demandada al
pago de lareparacion del dafio moral. 1. En materia de costas y honorarios, adhiero ala propuestadel primer voto. LA
DOCTORA GRACIELA ELENA MARINO manifesté:  En lo que resulta materia de controversia, por analogos fundamentos,
adhiere a voto del Dr. Enrique Néstor Arias Gibert.  En virtud de lo que surge del acuerdo que antecede, e TRIBUNAL POR
MAY ORIA RESUELVE: 1) Revocar la sentencia apelada en los términos que anteceden y elevar el capital de condenaalasuma$
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88.699,24 (PESOS OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE CON 24/100), que devengara intereses desde
que cada crédito es debido y hasta el efectivo pago, aplicando para ello la tasa activa que fija el Banco de la Nacion Argentinaen sus
operaciones de préstamos. 2) Imponer las costas en ambas instancias a las demandadas vencidas. 3) Regular |os honorarios
profesionales del modo propuesto por € primer voto. Registrese, notifiquese, cimplase con el art. 1 delaley 26.856 Acordadas
C.S.JN. 15/13 punto 4) y 24/13 y devuélvase. Con lo que termind el acto, firmando |os sefiores jueces por ante mi, que doy fe.
Enrique Nestor Arias Gibert  Juezde Camara  Oscar Zas JuezdeCémara  GracielaElenaMarino  Juez de Camara
Notas: (1) Como sefidla Martinez Vivot (2000:137): ?Lareforma de dichaley en 1976, cambiala redaccién,
gue es la que mantiene como articulo 81, y serefiere alas discriminaciones arbitrarias, fundadas ?en el sexo, lareligiéon o laraza,
gue no ocurren “cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien comin, como €l que se sustente en la mayor eficacia,
laboriosidad, o contraccidn a sus tareas por parte del trabajador': Se advierte que ‘el nuevo texto prefirid explicar con algo mas de
detalle cual es el tratamiento desigual, que puede calificarse de arbitrario, y cual es aquél que resultalegitimo' (Brito Peret, Goldin e
Izquierdo, Lareformade laley de contrato de trabajo. Ley 21.297, pag. 89, de. Zavalia, Buenos Aires, 1976). Por otra parte, todo
ello debe vincularse con lo dispuesto en el articulo 17 de laLCT, que prohibe cualquier tipo de discriminacion?. Precisamente |0
?especificacion? del acto discriminatorio en cuanto a sus motivos constituye el método de otorgar cobertura a las précticas de
discriminacién fundadas en los 2principios de bien comin? que, por antonomasia, son la causa de justificacion de los actos
discriminatorios en una sociedad dada. Puede verse claramente como se excluyen las causas sindicales o politicas en tanto la
discriminacién por esa causa eran las inspiradas en el bien comuin que sostenia la dictadura. 2
Un gjemplo de préctica social discriminatoria a partir de atributos ?positivos? es el que sufre la comunidad coreana en Argentina. Se
adjudica ala categoria ?coreano? €l atributo 2aborioso?. Y a partir de este atributo ?positivo? se construyen las préacticas de
discriminacién invocando un sentimiento defensivo a partir de una supuesta invasion de los comercios coreanos que aniquilarian
nuestraidentidad. No es el carécter positivo o negativo del atributo lo que hace ala discriminacion sino el borramiento del sujeto por
un universal que le impone |os rasgos. (3) El grupo objeto de discriminacion como parasitario es, por gemplo la
representacion nazi del judioy, en general de multiples formas de xenofobia. El goce secreto inalcanzable y obsceno se muestra
claramente en la homofobiay en el rechazo de las comunidades negras latinoamericanas por parte de los blancos
(4) Esdiscriminatoria, por ejemplo la practica de un nazi que decida no comprar en ningln negocio propiedad de judios, aun asi €l
poderio econémico del judio fueramuy superior al del nazi. (5) El derecho penal en si mismo no es otra cosa que
un sistema de represalias que por definicion resultajuridico. La discriminacion, a diferencia de la distincion, no vé otra cosa que la
generalidad. Es discriminatorio no contratar como abogado a un ciego por el hecho de ser discapacitado. Por supuesto, no es
discriminatorio no contratarlo si €l puesto ofrecido el de chofer de camiones. En el primer caso se ve la generalidad, la asignacion
sin resto de la categoria discapacitado. En € segundo se analizan las dificultades y capacidades diferenciales del postulante al
puesto. (6) OJEDA, Raul Horacioy MACHADO, José Daniel, Tratado de derecho del trabajo, dirigido por
Mario Ackerman, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2005, tomo IV, pagina 237. (7) BUERES, Alberto J. y
MARINO, Abel, Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, dirigido por Alberto J. Bueresy
coordinado por Elenal. Highton, Buenos Aires, Hammurabi, 2005, Tomo 2A pagina 512 (8) ACKERMAN,
Mario E., Indemnizaciones tarifadas y reparacion integral . Posibilidad de su concurrenciay acumulacion, Legislacion del Trabajo,
Ediciones Contabilidad Moderna, Buenos Aires, tomo XXV, pagina 485. (9) KEMMELMAUJER de
CARLUCCI, Aida, Cadigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, dirigido por Alberto J. Bueresy
coordinado por Elena . Highton, Buenos Aires, Hammurabi, 2005, Tomo 2A pégina 563.
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