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Contrato De Trabajo Discriminacion Enfermedad Prueba Carga DinamicaDe La
Prueba Jus Cogens

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Contrato de trabajo. Discriminacion. Enfermedad. Prueba. Carga dindmica de la prueba. Jus cogens
Se hace lugar ala demanda por despido discriminatorio interpuesta por latrabajadora, quien se desempefiara como mucamaen el
hotel propiedad de la empleadora demandada, y padeciera una enfermedad inculpable. Para decir de este modo, se acreditaron los
indicios razonables de la existencia de una decision empresarial dirigida a desprenderse de la trabajadora por motivos
discriminatorios. Se destaca del voto principal laidea que la prohibicion de la discriminacion en el ambito laboral constituye, en la
etapa actual del Derecho Internacional, un derecho humano laboral recogido en normas imperativas o de ius cogens. Por €ello, en
materia de despidos discriminatorios y lesivos de derechos fundamentales, el trabajador tiene solo la carga de aportar un indicio
razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental . En la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, capital federal de la Republica Argentina, alos 17 dias del mes de agosto de 2016 se relinen | os sefiores jueces delaSalaV,
para dictar la sentencia en esta causa, quienes se expiden en el orden de votacion que fue sorteado oportunamente; y LA DRA.
GRACIELA ELENA MARINO dijo:  |. Contralasentencia de lainstancia anterior (v. fs. 333/335 vta.), que en lo principal hizo
lugar alaaccion, se alzan ambas partes a tenor de los memoriales que lucen afs. 336/345 vta. (actora) y 348/349 (demandada), que
merecieran réplicade lacontrariaafs. 357/358 y 359/vta. A su vez, los peritos contadoray médico apelan laregulacién de sus
honorarios profesionales por considerarlos reducidos (fs. 347 y 350, respectivamente).  |1. Liminarmente, corresponde establecer
si laapelacién de la accionada ha sido correctamente concedida por €l juezaquo. A fs. 348/349 se interpone apelacion,
existiendo claramente dos segmentos en dicho recurso: @) por un lado se cuestiona la condena a abonar diferencias indemnizatorias,
de claro contenido monetario, y b) por otro la condena a entregar certificados (fs. 348 vta., punto 2) que es una obligacion de hacer.
Solamente tiene por objeto una suma de dinero € primer segmento; y es claro que, habiendo sido condenada la parte apelante por la
sumade $ 8.929,53 (v. fs. 335) ese monto no llega a minimo dispuesto por €l art. 106, L.O., que ala fecha de concesién del recurso
erade$18.000. En cuanto alaentregade certificados, es claro que ese tope del art. 106 L.O. no la abarca, en tanto no hay alli un
?monto? que se intente cuestionar -ver fs. 348 vta,, yacit.-.  En cuanto alo monetario, no hay duda de que se intenta cuestionar un
valor que no excede el limite legalmente impuesto; y en cuanto ala entrega de | os certificados tendra tratamiento en este voto puesto
gue no es una obligacion que tenga por objeto una suma de dinero, sino la entrega de determinada documentacion, y por tanto no
cabe incluirla en una normativa que implica desestimar un recurso de apelacion al no estar asi previsto; ello también porque aun
cuando la cuestion pudiera estimarse dudosa, tal duda deberia resolverse -ciertamente- afavor del derecho de que setrata (apelar) y
noencontra.  En similar forma ha procedido desde hace largo tiempo esta Sala en cuanto alas costas, alas que hadejado al
margen del art. 106 cit., pues a ser los honorarios el componente principal de aquellas, rige a respecto por analogiael art. 107, L.O.
Por 1o expuesto, propicio que se declare mal concedido €l recurso interpuesto afs. 348y sig., en tanto persigue revocar la condena
al pago de lasuma que surge de la dispositivade fs. 335/vta..  |1l. Cuestionala demandada L oitegui S.A. la condena ala entrega
de nuevos certificados toda vez que sostiene que dichos instrumentos ya fueron acompafiados en autos sin perjuicio que luego, por
unainterpretacion posterior, se reconociera una pequefia diferencia que, a su criterio, no resulta de importancia. Por dicharazon,
considera que resulta erréneala condenay solicita que se deje sin efecto lo decidido al respecto.  Sin embargo, de la observacion
de la documental acompafiada en autos a fs. 29/33 surge que la certificacion de servicios y remuneraciones (formulario ANSeS
PS.6.2) no reflgjalas verdaderas circunstancias de larelacion laboral, respecto al monto de laremuneracion de la actora, por o que
laguejano tendra admision favorable en estevoto.  |V. Laquejavertida por la accionante se encuentra dirigida a cuestionar, en
primer lugar, la decision de lainstancia anterior que desestimo el reclamo por los salarios por enfermedad.  Expresala apelante
gue el juez a quo presupone gue la actora habia quedado automati camente notificada del despido el 1/10/09, cuando €l Correo
Oficial le dgjaraaviso de visitaen su domicilio, pero que en realidad ala actorarecién e entregaron la pieza postal cuando fue a
retirarlaalasucursal con el ?cartén de aviso? el 6/10/09 y no el diaadmitido por el magistrado de grado.  El magistrado de grado
considerd que € distracto se produjo el 1/10/09, fechaen lacual e Correo Oficial hizo un intento de entrega a la actora del despacho
telegréfico remitido el 29/9/09 por Loitegui S.A. y que, a encontrarse su domicilio cerrado, dej6 un ?aviso de visita? (v. fs. 334). De
esa manera, la comunicacion emitida por la actora el 2/10/09, que dio aviso de su enfermedad (v. copiaafs. 59), careciade los
efectos legal es pretendidos por la accionante porque la misma fue emitida cuando €l vinculo de trabajo ya se encontraba finalizado.
Laquejano habra de ser admitida. Ello asi, porque la declaracion unilateral de la voluntad de rescindir €l contrato de trabajo es de
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carécter recepticio y solo se perfecciona cuando entra en la rbita de conocimiento del destinatario. En estainteligencia, no fue
cuestionado (conf. art. 403 C.P.C.C.N.) € informe del Correo Oficia afs. 107, que dio cuenta que la notificacion del distracto del
29/9/09 fue entregada el dia 6 del mes siguiente, habiendo salido a distribucion los dias 30/9/09 y 1/10/09 y devuelta por el agente
distribuidor con la observacién ?cerrado con aviso?y, en tal contexto, se advierte en esafechaingresd en la érbita de conocimiento
de ladestinataria, por o que no surgen dudas que el vinculo quedd extinguido 1/10/09.  La apelante tampoco se hace cargo del
argumento esgrimido por €l juez a quo respecto a que la actora estuvo en condiciones de poder retirar la piezatelegréfica en cuestion
cuando el 2/10/09 concurri6 alaoficina postal pararemitir el despacho defs. 272 alapatronal.  En consecuencia, por dichas
consideraciones, propiciaré desestimar la quejaen este punto. V. Laparte actora también cuestiona la falta de condena por
diferencias salariales en el marco de la aplicacion de la categoria salarial y las escalas correspondientes al CCT 389/04 (segundo
agravio) y por horas extras (tercer agravio).  El juez de grado consideré que la actora se encontraba mal encuadrada en el convenio
mercantil 130/75 y que debia ser categorizadaen el CCT hotelero 389/04 como ?Mucama?, por lo que declaré procedentes las
diferencias indemnizatorias y demas rubros integrantes de laliquidacién final (v. fs. 334 vta.). Sin embargo, con relacion alas horas
extras reclamadas y alas diferencias salariales, el sentenciante entendi6 que lafatade pardmetrosy de liquidacion en €l inicio,
donde no se precisaron periodos ni se efectud célculo aguno afin de establecer las sumas pretendidas, no le permitia analizar la
cuestion por lo que desestimoé su procedencia.  La parte actora afirma en su memorial, en cuanto alas diferencias salariales, que
estaba claro que si fue aplicado erréneamente un convenio colectivo, no solo se adeudaban diferencias indemnizatorias sino también
las salariales no prescriptas.  Sostiene que € juez a quo ignord los demas rubros, incluso las diferencias salariales no prescritas.
Sefiala que en el telegrama del 6/11/09 se expresd: ?...les manifiesto que la suma depositada en mi cuenta sueldo, es a cuenta de
mayor valor, por cuanto existen diferencias indemnizatorias y salariales no abonadas, ya que no liquidan conforme al verdadero
convenio colectivo aplicable, ni mi categorialaboral se corresponde con maestranza A como surge de |os recibos que obran en mi
poder...? (v. copiaafs. 62). Agregaque se solicit6 ala perita contadora que indicaraen tal caso los montos que se le adeudan ala
trabajadora por asignaciones no remunerativas, acuerdos salariales o cualquier otro concepto del CCT 389/04 por el periodo no
prescripto.  Respecto alas horas extras, sefiala que en €l alegato calculé lasumade $5.280 y que € juez a quo no tuvo en cuenta
las observaciones realizadas al informe pericial contable, donde la perita contadora no se tomo el trabajo de calcular las horas extras
trabgadas.  Laparte actora afirmé en €l inicio que la accionada aplicaba erroneamente el CCT 130/75 (comercio) y le abonaba un
salario de $ 1.293,65 cuando, en realidad, la firmaLoitegui S.A. teniala explotacion comercial del establecimiento hotelero ?LOI
SUITES?Yy laaccionante se desempefiaba alli como mucama. De esa manera, sefialaba que debia aplicarse el CCT 389/04
(hoteleros) y el plus por establecimiento 25 estrellas? y demés adicionales de convenio, alcanzando unaremuneracion de $ 2.917,20
alaque debian adicionarse |las horas extras diariamente realizadas (v. fs. 9/vta.). De esaforma, practico liquidacién de los rubros
reclamados, deduciendo la suma percibida (mismafoja).  En dichos términos, no encuentro procedente la queja por considerar que
no bastaba invocar simplemente el marco juridico de una situacién, sin explicar 1os hechos cuyo encuadre legal se pretende, y que
resulta un incumplimiento ala carga procesal de explicar claramente los hechos en que se fundala accién (conf. art. 65, incs. 3y 4).
Por dicharazdn, este aspecto del recurso debe ser desestimado. En primer lugar, por lainsuficienciadel planteo de este reclamo a
laluz de los presupuestos exigidos por € art. 65 cit. pues, si bien la actorale hizo saber ala demandada que existirian diferencias
salariales en funcién del correcto encuadramiento en el CCT 389/04 (v. fs. 7), contrariamente alo que sostiene la apelante, no se
efectud oportunamente un reclamo concreto de las diferencias reclamadas, horas extras ni cuales serian los periodos computables,
querecién realizaen estainstancia (afs. 340/vta.). Esta omision imposibilita un juzgamiento valido sobre el punto por aplicacion del
principio procesal de congruencia (arts. 34 inc. 4°, 163 inc. 6° y 164 CPCCN) de indudable raigambre constituciona (art. 18 CN) sin
que lamanifestacion realizada en el intercambio telegréfico resefiado afs. 7 respecto a pueda suplir lasreferidas omisiones.  De
esa manera, propiciaré desestimar la quejatambién en este aspecto. V1. Resultaatendible el cuestionamiento de la parte actora
respecto alamultaprevistapor € art. 80 L.C.T.  El juez de grado consider6 que la actora no habia dado cumplimiento alos
recaudos previstos por ley citaday su decreto reglamentario 146/01, ante lafaltadeintimacién previstaen lasmismas. La
apelante sostiene que formul 6 laintimacion mediante telegrama del 6/11/09 (v. fs. 268 e informe del correo afs. 273) y que la
demandada rechazo dicho requerimiento el 12/11/09 através de la carta documento que luce glosadaafs. 36.  Entiendo que
resulta admisible este aspecto de la queja, por cuanto en el caso se cumplieron los recaudos previstos por el dto. 146/01.
Efectivamente, la accionante efectud el requerimiento exigido por €l art. 80, L.C.T. (v. comunicacion del 12/11/09 afs. 36, donde la
demandadaresponde a TCL ..., cuya copialuce afs. 62), y que se realizd con posterioridad a término de treinta dias del despido
(1/10/09), como exige €l dto. 146/01 parala procedencia de dicha multa, por lo que admitiré el reclamo de laparte actora.  Por las
razones expuestas, considero atendible el cuestionamiento de |a parte actora por o que propicio declarar procedente la multa
previstapor el art. 80, L.C.T.  VII. Laparte actora también formula agravios porque el sentenciante de grado no incluy6 en la base
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salaria el adicional por asistencia perfecta porque la actora se encontraba con licencia por enfermedad.  Considero que le asiste
razén ala apelante toda vez que el art. 208, L.C.T. dispone en lo pertinente que Aa remuneracién que en estos casos corresponda
abonar a trabajador se liquidara conforme ala que percibaen el momento de lainterrupcion de los servicios, con més los aumentos
gue durante el periodo de interrupcion fueren acordados a los de su misma categoria por aplicacion de unanormalegal, convencién
colectivade trabajo o decision del empleador. Si el salario estuviere integrado por remuneraciones variables, se liquidara en cuanto a
esta parte seguin el promedio de lo percibido en el Ultimo semestre de prestacion de servicios, no pudiendo, en ninglin caso, la
remuneracion del trabajador enfermo o accidentado ser inferior ala que hubiese percibido de no haberse operado el impedimento?.
El juez a quo estimd como base de célculo lasumade $ 2.509,20 sin contemplar el premio por asistencia perfectadel CCT 389/04
(art. 11.5, 10% del salario bésico $ 2.040) que debid ser computado ala hora de calcular los salarios por enfermedad.  Por dicha
razon, debe hacerse lugar a agravio en cuestion y reformular el célculo de los rubros de condena incluyendo el premio por asistencia
($204), por lo que la base salarial debe alcanzar a$2.713,20.  VIII. La parte actoratambién cuestiona que el sentenciante
desestimara el reclamo por despido discriminatorio por no haberse fundado ni cuantificado.  En el memorial, sostiene el apelante
gue en el intercambio telegrafico la actora explicd por qué consideraba que fue discriminada a ser despedida, porque resultaba
evidente que laverdadera causa fue su enfermedad. Refiere que fue despedida estando enferma, con absoluta mala fe, desconociendo
suestado desalud.  Explicaque €l reclamo se encontraba fundado en laley 23.592, la Constitucién Nacional y Tratados
Internacional es con rango constitucional y, especialmente, en la Convencion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contrala
Mujer y Convenio N° 111 delaO.l.T.  Comparto en lo pertinente lo expuesto por esta Sala en la causa ?ParraVera, Maximac/
San Timoteo SA?, (sent. n® 68.536 del 14/06/2066) en la que se sostuvo que:  2Uno de los problemas que presentan los actos de
discriminacién emanados de particulares se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que €l derecho ala
no 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 considera injustamente discriminado,
debe producirse un desplazamiento de las reglas tradicionales de distribucién de lacargade laprueba?.  Es decir, esta especifica
mecénica probatoria responde a las exigencias de tutela de los 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 Aplicacién de Conveniosy
Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, a referirse al Convenio 111 sobre la Discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958, ratificado por la Republica Argentina, sefidlaen o pertinente:  ?...Uno de los problemas de procedimiento
mas importantes que se plantean cuando una persona alega una discriminacién en el empleo o la ocupacion se refiere aque con
frecuencia le corresponde la carga de la prueba del motivo discriminatorio subyacente al acto incriminado, lo que puede constituir un
obstaculo insuperable alareparacion 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 accidn o una actividad mas presunta que patente, y dificil de
demostrar, sobre todo en |os casos de discriminacion indirecta o sistemética, y tanto mas cuanto que lainformacion y los archivos
que podrian servir de elemento de prueba estén la mayor parte de las veces en manos de la persona ala que se dirige €l reproche de
discriminacion...La exigencia de que sea el autor de la discriminacion el que aporte la prueba de que el motivo de lamedida
adoptada no guarda relacion con la demanda constituye una proteccion suplementaria para la persona discriminada, pudiendo al
mismo tiempo tener un efecto disuasivo...?  ?...LaComision considera que la cuestion de la carga de la pruebatiene una
importancia fundamental en toda discriminacion alegada...De todas estas consideraciones se desprende que existen circunstancias en
las cuales la carga de la prueba del motivo discriminatorio no debe corresponder ala victima que alega una discriminacion, y en todo
caso la duda debe beneficiar a ésta? (Comision de Expertos en Aplicacion de Conveniosy Recomendaciones de laO.l1.T., Estudio
general de 1988 sobre Igualdad en €l empleo y laocupacion)”.  El art. 5° de la Convencién de Viena sobre €l Derecho de los
Tratados dispone que se aplica, efectivamente, ?atodo tratado que sea un instrumento constitutivo de una organizacion internacional
y atodo tratado adoptado en el ambito de una organizacion internacional ?. Pero luego agrega que esto es ?sin perjuicio de cualquier
norma pertinente de la organizacion internacional ?. Por ello, teniendo en cuentatodo €l sistema especial de convenios
internacionales del trabajo y sus métodos de control, el objetivo de estos convenios -consistente en proteger |os derechos sociales de
los trabajadores- y hasta la natural eza de los mismos -de caracter cuasilegislativo-, el mencionado principio de interpretacion
establecido en la Convencién de Viena puede considerarse como no aplicable alos convenios de la O.1.T. En efecto, si estos
instrumentos tuvieran que ser interpretados a laluz de ?toda préactica ulteriormente seguida? en su aplicacion por las Partes, €l 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 el contrario, el propésito de los convenios es que laley y la préactica de esos paises
cambie, para adaptarlas alos principios del convenio respectivo.  Conservaasi toda su importancialajurisprudenciadela
Comision de Expertos en Aplicacion de Conveniosy Recomendaciones, asi como la del Comité de Libertad Sindical, que también
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forma parte de las instituciones tradicionales de la O.1.T. El valor de las opiniones expresadas por ambos 6rganos es tanto mayor en
nuestro pais, teniendo en cuenta lajerarquia que ocupan las normas de la O.1.T. en nuestra piramide legisl ativa después de la
reforma constitucional de 1994, y méas alin el Convenio 87 sobre lalibertad sindical y la proteccién 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
tribunalesy 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 cual quier acusacion de carécter penal formulada
contra ella o parala determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil...?  Segun la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, |a citada disposicion del P.1.D.C.P., que consagra el derecho al 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 formaefectivay 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 soluciédn 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 larealizacion 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 Paliticos, a que pueden y deben agregarse, bajo €l mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos instrumentos
del Derecho Internacional.  En este orden de consideraciones, la 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 la justicia. 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 Convencién Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; 1, 8 y 24 de la Convencién Americana sobre derechos humanos) y
alacorrelativa prohibicién de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de
compensacion que contribuyan areducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
propiosintereses. Si no existieran esos medios de compensacién, 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, 7El derecho alainformacién sobre la asistencia consular en €l marco de las garantias del debido proceso
legal?, Opinién Consultiva OC-16/99 de 1° de octubre de 1999).  Recientemente, el tribunal americano ha sefialado en una
Opinion Consultivareferida ala condicion juridicay alos derechos de | os trabajadores extranjeros indocumentados:  ?...18. La
verdadera igualdad 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 -para formar, por ejemplo, una
relacion de trabajo- el empleador que cuenta con suficientes recursos y se sabe apoyado por las leyes, y €l trabajador que sélo
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 el 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 |as buenas razones
gue sustenten sus respectivas pretensiones?.  ?19.En estos casos, laley debe introducir factores de compensacién o correccion -y
asi |o sostuvo la Corte | nteramericana cuando examind, paralos fines de la Opinién Consultiva OC-16/99, el concepto de debido
proceso- que favorezcan laigualacién de quienes son desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto en la
relacién material como en la procesal. Me parece Util traer aqui una expresién de Francisco Rubio Llorente, que puede ser aplicable
al punto que ahora me ocupa, sin perjuicio del alcance mas general que posea. Todo ?Derecho se pretende justo -dice €l tratadista
espafiol-, y eslaideadejusticialaque lleva derechamente a principio de igualdad que, en cierto modo, constituye su contenido
esencia?. Ahora bien, Zaigualdad no es punto de partida, sino unafinalidad? (?Laigualdad en lajurisprudencia del Tribunal
Superior?, en Laformadel poder (Estudios sobre la Constitucion), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, ps. 644 y
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656). A esafinalidad deben atender y a ella deben tender |os ordenamientos que regulan relaciones entre partes social o
econdmicamente desiguales, y las normas y précticas del enjuiciamiento, en todas sus vertientes...? (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Condicién juridicay derechos de los 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, péarr. 2° de la Constitucién Nacional), esto es, tal como
la mencionada Convencion rige en el @mbito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial 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 convencional es en la medida en que el Estado Argentino reconocié la competenciade la
Corte Interamericana para conocer en todos |os casos relativos alainterpretacion y aplicacion de la Convencidon Americana (cfr.
arts. 75, C.N., 62y 64 de la Convencién Americanay 2° de laley 23.054; C.S.J.N., 7/4/95, ?Giroldi, Horacio David y otro s/recurso
de casacion?, 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 XX VI, 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 losjuecesy
tribunales internos estan sujetos a imperio delaley y, por ello, estan obligados a aplicar |as disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado haratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, Sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a €lla, 1o que les obliga a velar porque |os efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacién 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 sentenciasy las opiniones consultivas de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos, 10s informes, recomendaciones,
estudios y demés opiniones constitutivas de la doctrina de los organismos de control de la Organizacion Internacional del Trabagjo, vy,
en general, las opiniones y decisiones adoptadas por |os organismos internacionales de fiscalizacién y aplicacion de los tratados,
pactos y declaraciones internacionales 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, €l motivo oculto de aquél. Para ello, no basta una mera alegacion sino
que hade acreditar la existencia de algiin elemento que, sin servir paraformar de una manera plenala conviccion 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 el
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 al egaciones meramente retoricas o
faltala acreditacion de elementos cardinales para que la conexién 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 lainvocada vulneracion de
derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, Unico medio de destruir la
apariencialesiva creada por losindicios. Se trata de una auténtica carga probatoriay no de un mero intento de negar la vulneracion
de derechos fundamental es, que debe llevar ala conviccion del tribunal que tales causas han sido las Unicas que han motivado la
decision patronal, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y a margen de todo propdsito violatorio
de derechos fundamentales. En definitiva, €l empleador debe probar que tales causas explican objetiva, razonable y
proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla oculté lalesion 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 Tribunal 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 més prestigiosa de ese pais (conf. -entre otros- José Luis
Monereo Pérez, 7L a carga de la prueba en los despidos |esivos de derechos fundamentales?, Tirant Lo Blanch, ?Coleccion Laboral ?,
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Valencia, Espafia, 1996 y Antonio Baylos Grau, ?Medios de pruebay derechos fundamentales. Especial referenciaalatutelade
estos derechos?, en ?Lapruebaen 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 mas 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 catedrética espafiola la sospecha de discriminacion -el principio de prueba de la misma,
técnicamente- es €l nivel a 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
L6pez, ?Latutelalaboral frente ala discriminacién por razéon de género?, La Ley, Temas, 12 edicion, 2008, Madrid, Espafia, p. 133y
150).  Enresumidas cuentas: la articulacion del onus probandi en materia de despidos discriminatoriosy 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 a las exigencias de tutela de los dludidos derechos. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha expedido en el mismo sentido, con argumentos que, en lo sustancial, coinciden con los
expuestos en este voto (conf. C.S.J.N., P. 489. XLIV., 15/11/2011, ?Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio Plblico de Abogados de la
Capital Federal?), doctrina ratificada recientemente (conf. C.S.J.N., S. 932 XLV, 20/05/2014, ?Sisnero Mirtha Gracielay otros ¢/
TaldelvaSR.L.yotros?). No estacontrovertido en autos que larelacion de trabajo que vincul 6 alas partes quedd extinguida el
1/10/09, fechaen la cual la actorarecibi6 la carta documento emitida por la demandada, cuyo texto rezaen lo pertinente:  ?..A
partir de lafecha, 30 de setiembre de 2009, prescindimos de sus servicios. Indemnizacion por preaviso, haberes finalesy
certificacion de servicios y remuneraciones a su disposicién dentro de los plazos legales...? (ver demanda, contestacion de demanda
y sentencia de grado, no cuestionada en este aspecto).  Asimismo, esta demostrado que la actora se encontraba con licencia
médica desde el 11/9/09 por una cardiopatia congénita (v. fs. 25, acompafiado por la demandada), que le ocasiond que en un
principio le recomendaran tareas livianas (v. certificado de fs. 24) y que recibi6 distintos tratamientos médicos. El informe pericia
médico (v. fs. 302/304) determind que la actora era portadora de una cardiopatia denominada Comunicacién Interauricular (CIA)
tipo Ostium Secundum con hipertension pulmonar, que es una comunicacion anormal entre las auriculas derecha e izquierda, que la
incapacita en formatotal y permanente en un 6...% delaT.O., estimativamente (v. fs. 304).  Los hechos probados configuran
indicios razonables de la posible existencia de una decisién empresarial dirigida a desprenderse de una trabajadora que padecié una
disminucion en su aptitud fisica que le imposibilitd seguir desempefidandose como mucamaen el hotel de su propiedad.  Estamos
en presencia de una sucesion de datos cronol égicos, temporal y causalmente conectados entre si, susceptibles de conducir ala
deduccién de que el despido de la actora obedecid verosimilmente a su incapacidad fisica para continuar desempefidndose como
mucama.  Por tales consideraciones, los hechos expuestos -analizados a laluz de los principios y reglas enunciados y delineados
seglin los esténdares alli enunciados- me llevan a concluir que el despido de la actora obedeci6 a su incapacidad fisica.  Ante el
panorama descripto, considero que la demandada no halogrado demostrar que el despido de la demandante hubiera tenido causas
real es absolutamente extrafias ala mencionada represalia, asi como que aquéllas hubieran sido de entidad suficiente como para
motivar laruptura 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 de latrabagjadora. No
modificala conclusion expuestala falta de intencionalidad lesiva de la demandada, toda vez que la vulneracion de los derechos
fundamental es no queda supeditada ala concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo; esto es, alaindagacion de
factores psicol6gicos y subjetivos de dificultosa comprobacion. Este elemento intencional esirrelevante, bastando comprobar la
presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamientoilicitoy el resultado prohibido por el ordenamiento juridico.

Hoy en dia, el 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 ala soberania de los Estados en agquellas materias que son de orden
publico internacional, por constituir principios bésicos de la convivencia internacional . Estos, que constituyen el denominado ?jus
cogens?, incluyen el respeto de los 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

| Page6/9 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/contrato-de-trabajo-discriminacion-enfermedad-prueba-carga-dinamica-de-la-prueba-jus-cogens/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Mon Jun 1 2:33:59 2026 / +0000 GMT

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
Estadosy alos nacionales de dichos paises, tienen carécter ergaomnesy pueden ser reclamadas por cualquier persona o Estado, alin
al margen de cualquier vinculo convencional o ratificacion (conf. Oscar Ermida Uriarte, ?La Declaracion Sociolaboral del Mercosur
y su eficaciajuridica?, en ?Eficaciajuridicade la Declaracion 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 Trabajoy de la Seguridad
Social, Oficina Internacional del Trabajo, Buenos Aires, 2002, p. 19/20).  En similar sentido, explica Barbagelata que ?todas las
categorias de instrumentos que tratan de derechos humanos -entre los que se cuentan |os 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 |os derechos humanos laboralesy sus
garantias?, en revista Judicatura, Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, 2000, N° 41, p. 134).  Oportunamente, esta Sala
sostuvo que en materia de derechos sociales uno de |os principios fundamentales es €l de no discriminacion (arts. 14 bis, 16, 75,
incs. 22y 23, C.N.; 2.1y 7 delaDeclaracion Universal de Derechos Humanos; |1 de la Declaracion Americana de los Derechos y
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 Paliticos; 5y concs. de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; 1, 11, 12, 13y concs. de la Convencién sobre la
Eliminacion 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 Social en Argentina: modelo constitucional y divergencias infraconstitucionales”,
pub. en Contextos, Revista Critica de Derecho Social, N° 1, p. 181, Editores del Puerto SR.L., Buenos Aires, 1997).  Cabe afiadir
alas normas internacionales mencionadas, los arts. 3.I de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, 3 del Protocolo
Adicional ala Convencién 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
(empleoy ocupacién) de 1958 y la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativaalos Principiosy Derechos
Fundamentalesen el Trabajo y su Seguimiento.  Asi, la prohibicion de la discriminacion en el ambito 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 prohibicién que constituye €l ius cogens laboral (conf. Miguel F. Canessa Montejo, 7L os derechos humanos
laborales, el niicleo duro de derechos (core rights) 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 fue debido alaincapacidad
resultante de la cardiopatia diagnosticada el 11/9/09, constituye un acto discriminatorio tutelado, precisamente, por la normativa
antidiscriminatoria. A mi modo de ver, la situacion descripta encuadra en la nocién de la discriminacion prohibida por €l
ordenamiento juridico.  En el caso "Baena' la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial 6 en lo pertinente: Esun
principio de derecho internacional que toda violacién de una obligacion internacional que haya producido un dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente.  Lareparacion del dafio ocasionado por lainfraccién de una obligacion internacional requiere de la
plenarestitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior y en lareparacion de las
consecuencias que lainfraccion produjo, asi como el pago de unaindemnizacién 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, € art. 1°delaley 23.592 dispone:  ?Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de alglin modo menoscabe el pleno
gjercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamental es reconocidos en la Constitucion Nacional seré obligado, a
pedido del damnificado, a degjar sin efecto €l acto discriminatorio o cesar en su realizacién 'y areparar € dafio moral y material
ocasionados?.  ?A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente |os actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicion econdémica,
condicion social o caracteresfisicos?.  Laactorano demando lanulidad del despido, ni la consiguiente reincorporacion a empleo,
ni lareparacion de dafio material alguno, sino que limitd su pretension alareparacion de los dafios y perjuicios alaluz delaley
23.592, de ahi que esta pretension constituye el limite de conocimiento de la alzada (conf. arts. 277, C.P.C.C.N.y 155, L.O.).

Desde |a perspectiva delineada precedentemente, la violacién del derecho ala no discriminacién caust dafio moral alaactora,
teniendo en cuenta que en los supuestos de discriminacion el dafio precitado surge 7in re ipsa?, sin necesidad de mayores pruebas
(conf. C.N.Civ., SalaH, 7/04/2009, ?M., M. J. c/Citibank N.A.?, voto del Dr. Kiper a que adhiere el Dr. Giardulli), maxime que
aquel derecho fundamental integrael juscogens.  Lasolainvocacion del art. 245, L.C.T. (t.0.) no basta en este caso para
desestimar la pretension de reparacion del dafio moral, pues la vulneracién del derecho fundamental alano discriminacion
constituye una grave ilicitud distintay escindible de aquella cuya sancion regulalanormalegal precitada.  Teniendo en cuenta
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-reitero- que el aludido derecho fundamental integra el jus cogens, lainadmision de la citada reparacion comprometeria gravemente
laresponsabilidad internacional del Estado Argentino.  Por otra parte, la exclusion de latrabajadora de la tutela consagrada en
forma general por laley 23.592 implicaria una violacion de los principios de justicia socia y de proteccion del trabajo humano y del
caracter compensatorio del Derecho del Trabajo, que supone el reconocimiento de |os trabajadores como sujetos de preferente tutela
constitucional (arts. 14 bis, 75, incs. 19y 23, C.N.), llegando ala paradoja de que una norma pensada para prevenir y sancionar actos
discriminatorios seria aplicable con un sentido arbitrariamente discriminador a un grupo numeroso de personas -1os trabajadores
asalariados- que gozan de una proteccién juridicamasintensa.  Cabe agregar, en apoyo de la solucion propuesta, que, segin
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 einvolucray afecta atodala comunidad -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, lareparacion del dafio moral por vulneracién del derecho fundamental alano 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, propicio modificar la
sentencia de grado en este aspecto, y condenar ala demandada al pago de lareparacion del dafio moral.  Teniendo en cuentala
indole del hecho generador y las circunstancias del caso, considero justo y equitativo fijar dichaindemnizacion en lasumade $
20.000 (conf. arts. 522, C. Civ. y 1°, ley 23.592), la que llevard intereses desde la fecha del despido hasta el efectivo pago.  IX.
Por consiguiente, en caso de prosperar mi voto, el capital de condena debe alcanzar a$ 39.792,01 (indemnizacién por antigliedad $
24.418,80 - 19.088,19 = $5.330,61 + preaviso més sac $ 5.878,41 - 3.855,61 = $ 2.022,80 + integracion mes de despido mas sac $
2.844,39 + salarios octubre 2009 $ 87,52 + SAC prop. $ 678,30 - 467,09 = $ 211,21 + Vacaciones prop. mas sac $ 2.469 - 1.313,12
=$1.155,88 + multaart. 80, L.C.T. $ 8.139,60 + dafio moral $ 20.000, suma que llevaralos intereses fijados en lainstancia anterior
(afs. 335), topico no controvertido por las partes.  X. Ante el nuevo resultado del litigio y en virtud de o normado por el art. 279
del C.P.C.C.N., corresponde dejar sin efecto laimposicién de costas y |las regulaciones de honorarios practicadas en lainstancia
anterior y determinarlas en formaoriginaria, por |o que resulta abstracto el tratamiento de las restantes apelaciones al respecto.  En
virtud de que en materia laboral no debe seguirse un criterio meramente aritmético sino juridico y, que en este caso, se admiten los
rubros contenidos en el reclamo de inicio, por |o que sugiero imponer |as costas en lainstancia anterior a cargo de la demandada
(conf. art. 68 C.P.C.C.N.).  Teniendo en cuentalacalidad y extension de las tareas desempefiadas por |os profesionales
intervinientes, asi como lo dispuesto por las normas arancelarias vigentes (arts. 38 de laley 18.345, 6, 7, 9, 11, 19, 37y 39 delaley
21.839y art. 3inc. b) y g) y 12 dcto-ley 16.638/57) propongo regular los honorarios por la actuacién en primerainstanciaala
representacion y patrocinio de la parte actora, demandaday peritos contadoray médico en el ...%, ...%, ...%y ...%, respectivamente,
acalcular sobre el nuevo capital de condenamasintereses.  XI. Sugiero imponer las costas en alzada a cargo de la demandada'y
regular los honorarios a los profesional es actuantes en la alzada por la parte actoray demandada en el 25% de lo que le corresponda
percibir a cada una, respectivamente, por su actuacion en la anterior instancia (conf. art. 14 delaley 21.839). EL DOCTOR
ENRIQUE NESTOR ARIAS GIBERT dijo: 1) Adhiero alasolucion del primer voto, a excepcion de la propuesta rel acionada
con laprocedencia del dafio moral con fundamento en laley 23.592, tépico que debe ser desestimado alaluz de los presupuestos de
hecho invocados y probados por las partes, y que en el caso no permiten tener por configurado un supuesto de discriminacion de la
trabajadora por la incapacidad fisica que presenta. En mi parecer, los elementos del expediente encuadran ladecision dela
empleadora de despedir, en €l art las. 212, 3° parrafo RCT; ello asi porque es indiscutible el hecho objetivo de que la actora se
encuentraimposibilitada de continuar desempefiando | as tareas para las que estaba contratada, y ante ello, era carga del empleador
probar que no podia asignarle otras adecuadas a su nueva capacidad; la falta de esta prueba torna admisible la condena por las
indemnizaciones por despido incausado, pero no la que se propone por dafio moral.  En consecuencia, descontando dicho topico
del capital de condena que propone €l primer voto, éste se reduce a$ 19.792,01, con mas |os intereses que sugiere mi colega
preopinante.  2) Entodo lo demés, adhiero por analogos fundamentos, inclusive en costasy honorarios LA DOCTORA
GRACIELA LUCIA CRAIG dijo:  Que, por andlogos fundamentos, adhiero ala propuestadelaDra. Marino.  Envirtud delo
que surge del acuerdo que antecede, el TRIBUNAL POR MAY ORIA RESUELVE: 1) Modificar parcialmente la sentencia de grado
y elevar el monto de condenaalasumade PESOS TREINTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y DOS CON UN
CENTAVO ($ 39.792,01.-) laque devengarélos intereses fijados en la sentencia de grado desde que cada suma esdebida;  2)
Costas y honorarios conforme o propuesto en los puntos X y X1 del primer voto; 3) Registrese, notifiquese, cimplase con € art. 1
delaley 26.856 Acordadas C.S.J.N. 15/13 punto 4) y 24/13 y devuélvase. Con o que termind el acto, firmando los sefiores jueces
por ante mi, que doy fe. GracidlaElenaMarino  Juez de Camara  Enrique Néstor Arias Gibert  Juez de Camara
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