PRINCIPIOS ESENCIALES A LA CONCIENCIA JURIDICA UNIVERSAL Y PATRIMONIO JURIDICO DE LA HUMANIDAD

NULIDAD DEL DESPIDO DISCRIMINATORIO. 

EN CAMINO A SU CONSOLIDACION 

Por Roberto C. Pompa

La plena operatividad y consolidación de la nulidad del despido discriminatorio:

Hace más de diez años, en Tanti, Provincia de Córdoba, en un Congreso organizado por la Asociación de Abogados Laboralistas 
, sostuvimos la tesis de que el despido discriminatorio era nulo. En aquellos tiempos arreciaron las críticas y las dudas. Hoy podemos decir que aquella tesis está en proceso de ser consolidada.

En los casos que corresponda la calificación de nulidad del despido, como el caso del despido discriminatorio, la readmisión del trabajador es vinculante para ambas partes de la relación y también para el legislador desde el momento que la “no discriminación” aparece consagrada por ordenamientos superiores a los de la ley común. Es decir, no es una opción para el legislador común sino un efecto directamente deducible de la Constitución Nacional y los tratados internacionales incorporados.

La reforma al texto de nuestra Constitución Nacional del año 1994, no solamente incorporó con jerarquía constitucional diversos tratados internacionales que incluyen la no discriminación, sino que además agregó por el artículo 75 inc. 23) como atribución propia del Congreso, la de legislar y promover medidas de acción positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, como el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y los Tratados internacionales.

Por su parte, los Tratados internacionales incorporados al texto de la Constitución no sólo prohiben toda forma de discriminación, sino que imparten directivas a los Estados miembros para que cumplan y aseguren el cumplimiento de esas disposiciones a fin de que resulten efectivas las normas y confieren a los particulares acciones para denunciar los incumplimientos en que se pudiera incurrir.

El derecho a no ser discriminado es un derecho fundamental atribuido con carácter general a todos los habitantes 
.

Distintas disposiciones normativas prohiben todo trato discriminatorio fundado en la persona del trabajador. El principio de no discriminación reconoce una íntima vinculación con el de igualdad, produciéndose una interpretación unitaria que, en inicio, se traduce de la siguiente manera: “en orden al principio de igualdad ante la ley, se prohibe toda forma de discriminación”. Se origina así, una asimilación a tenor de la cual la discriminación se conceptuaría como todo trato desigual injustificado
.

Sin embargo, ambos términos deben diferenciarse. Así, la propia Ley de contrato de trabajo a través de su artículo 81 deja a salvo el derecho del empleador a otorgar un trato diferente cuando el mismo responda a principios del bien común, de evaluación objetiva, como el que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o contracción a sus tareas por parte del trabajador. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, con distinta intensidad, reconoció el derecho a un trato diferenciado, estableciendo que no puede privarse al empleador de su derecho a premiar, por encima de las remuneraciones que estipule el convenio colectivo de trabajo, a quienes revelen méritos suficientes. Ese derecho quedaba librado a su prudente discrecionalidad y por lo tanto no estaba condicionado a la prueba de que dichos méritos existieran 
. Más adelante, la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
, revocó el derecho del empleador a hacer un uso fluido de aquella facultad, sosteniendo que la empresa, como organización social, consiste no sólo en llevar a cabo la distribución y producción de bienes, sino en hacerlo también equitativamente, debiendo utilizarse métodos objetivos de evaluación. De esta manera, se advierte que la igualdad de trato no supone un concepto absoluto, sino que el ordenamiento nacional interno permite la posibilidad de diferenciar; pero siempre y cuando la distinción de trato obedezca a motivos objetivos o razonables. 

La no discriminación constituye la manifestación más intensa del principio de igualdad y un instrumento específico para la realización de la igualdad 
 

Mientras que toda discriminación supone una desigualdad, no toda desigualdad debe ser considerada como discriminatoria. La discriminación es una especie de la desigualdad de trato caracterizada por la presencia de causas de distinción de especial trascendencia social que implican una vehemente “sospecha” de desigualdad y una paralela exacerbación de su gravedad 
.

Debe existir necesariamente una relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad propiamente dicha. Es decir que la igualdad debe entenderse en función de las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto en el que se invoca. Así, dotar de vivienda a los sectores más pobres justificaría la entrega de un bono de vivienda para ellos y no para los demás; Reconocer becas universitarias para los que no puedan pagar la educación y no para los demás; Conceder la pensión a personas mayores de cierta edad y negarla a las que no hayan cumplido esa edad, son ejemplos de tratamientos diferenciados justificados 
.

La discriminación, aún suponiendo el principio de igualdad, adquiere un sentido más específico y concreto relativo a desigualdades de trato que son injustas o arbitrarias por basarse en concretas razones especialmente odiosas o rechazables al suponer la negación de la propia igualdad entre los hombres 
.

La ley 23592, así como también la ley de contrato de trabajo en su artículo 17, entre otros ordenamientos normativos ya citados, enuncia los supuestos que deben ser considerados como discriminatorios, los que pueden reunirse en “todas las circunstancias relativas a las personas”, lo que permite la posibilidad de que surjan discriminaciones no mencionadas, por cuanto se trata de un concepto evolutivo 
. Es decir, el principio de la no discriminación se formula así con amplitud extrema 
. 

De esta manera, las normas internas de derecho que se dicten no pueden sin violar el principio de legalidad, oponerse o derogar derechos que se encuentren consagrados en normas de entidad jerárquica superior, lo que fue recogido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación a partir de los casos “Giroli” y “Manauta” sobre operatividad de los tratados internacionales, declarando su inconstitucionalidad aún de oficio como lo resolviera en la causa “Mill de Pereyra”, en tanto los jueces no pueden aplicar derechos que consideren inconstitucionales. 

Por otra parte, el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional refiere a las condiciones de vigencia de los diversos tratados internacionales y pretende que se interpreten y se apliquen tal como son efectivamente interpretados y aplicados en el ordenamiento internacional 
.

Decíamos que la no discriminación es un concepto amplio y evolutivo, por el que la sociedad puede demandar la protección frente a la aparición de nuevas situaciones o prácticas que puedan ser consideradas como discriminatorias. Pensemos, como lo hizo el Dr. Kipper en la causa “Freddo”, que en el año 1899 la Corte Suprema de Justicia de la Nación consideró válida constitucionalmente la resolución que excluía a la mujer del ejercicio de la procuración judicial 
. Del mismo modo podemos resaltar la evolución que en el régimen de familia ha tenido la situación de los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio o el reconocimiento e inclusión de los integrantes de la comunidad gay como nuevos sujetos tutelados por la Anses a los fines previsionales; o la admisión de la unión civil ya no intersexual sino entre personas de un mismo sexo, lo que ha llevado a sostener la tesis de que “el hombre del mañana será un ser bisexual” 
, lo que nos lleva a coincidir con que “debemos esperar lo inesperado y debemos actuar a favor de lo improbable” 
. 

Es sabido que la ley de contrato de trabajo no adoptó el sistema de la codificación que puede comprender la más amplia gama de situaciones a ser reguladas, sino que adoptó un sistema normativo en función de grandes principios generales. Bajo ese sistema, cada vez que debió referirse a la discriminación, como por ejemplo son los casos de despidos por matrimonio o maternidad, adoptó como principio general una presunción legal que invierte la carga de la prueba. Por lo tanto podemos afirmar que en materia de discriminación, propia del dominio del jus cogens, aportado por el trabajador un indicio razonable, se produce un desplazamiento de la carga de la prueba que recae sobre el empleador, el que de esta manera deberá probar que su actuación se encuentra legitimada, que no hubo arbitrariedad injusta y mucho menos intención vejatoria, en tanto existen circunstancias en las cuales la carga de la prueba del motivo discriminatorio no debe corresponder a la víctima que alega una discriminación, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta 
. Basta con que el trabajador denunciante aporte indicios y presunciones en un proceso regido por el de la carga dinámica de la prueba 
, cuyo objetivo sería la búsqueda de soluciones justas para evitar caer en estructuras rígidas, no pudiendo apartarse los jueces de un criterio realista de la sociedad 
 
 
 
, por lo es procedente introducir factores de compensación o corrección que favorezcan la igualdad de quienes son desiguales por otros motivos y permitan alcanzar soluciones justas tanto en la relación material como procesal 
. No podemos dejar de señalar que en general los supuestos de discriminación no son "a la luz del día", sino que aparecen solapados, utilizándose otras figuras o situaciones que persiguen encubrir situaciones de discriminación. Si esta es la realidad, en función de ese mismo principio debe aceptarse la tesis que propicia en esta materia la producción dinámica de la prueba, como la inversión de la carga probatoria luego de aportarse indicios que permitan tener por presuntamente configuradas situaciones de discriminación.

En ese mismo sentido, comprobada la configuración de una situación de discriminación, carece del más mínimo sentido y fundamento pretender que deba ser evidente, trascendente o manifiesta para que se ponga en aplicación todo el andamiaje normativo, ya sea nacional, constitucional o internacional dirigido a prevenirlo y/o repararlo y sancionarlo. Cualquier limitación que en ese sentido se intente desde los poderes públicos estaría en pugna con los mandatos de los organismos internacionales, cuando imponen a todos los organismos de los Estados nacionales, en todas sus jurisdicciones, la adopción de figuras normativas tendientes a sancionar toda forma de discriminación, como la necesidad de adecuar la norma interna a las soluciones de los tratados internacionales, comprometiendo la responsabilidad de los Estados por los incumplimientos que se deriven. Así se ha resuelto que "Los Estados partes se comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Convención (cons. 177). Todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convención que pueda ser atribuido según las reglas del Derecho Internacional a la acción u omisión de cualquier autoridad pública, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convención (cons. 178)" 

La ley 23592 contra toda forma de discriminación es más amplia que la específica de los arts. 48, 49 y 52 de la ley 23551, por lo que por imperio de la primera son sujetos tutelados todos los trabajadores y no sólo los que en el actuar gremial tengan una representación orgánica, debiendo incluirse especialmente como sujetos protegidos los activistas o militantes. Ello dicho sin perjuicio de destacar nuestra adhesión a la tesis de protección amplia en materia de libertad sindical que se deriva de la aplicación  del art. 47 de la LAS. En ese mismo sentido, no participamos de la opinión ni de los pronunciamientos que consideran que dada una garantía temporal de estabilidad no resulta vulnerada por el preaviso otorgado por el empleador durante su vigencia para que el contrato se extinga una vez vencida dicha garantía 
, o cuando se sostiene que los jueces no pueden extender pretorianamente y por vía indirecta el lapso presuncional que determinó el legislador para considerar una tutela especial 
. Resolver así conlleva el serio peligro de que se termine aceptando sin más la configuración de una situación que se deriva como complementaria y continuadora de la discriminación, cuál es la represalia, la que se encuentra especialmente prevista por el Convenio 158 de la OIT como una causal expresa de nulidad del despido, debiéndose recordar que ya el artículo 1071 del Código Civil prescribe que nuestro ordenamiento legal no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, entendiendo por ello los que contraríen los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos o excedan los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

La vida de la paz y de la libertad pasa a través del pleno respeto de los derechos fundamentales del hombre 
.

 Así, toda la legislación que regule cualquier supuesto de discriminación bajo un sistema de inestabilidad debería ceder su aplicación, siendo desplazado por la norma del tratado Internacional que tiene jerarquía superior y que consagra el pleno y eficaz cumplimiento de las normas que prohiben toda forma de discriminación. Así, frente a un despido discriminatorio el trabajador podrá apartarse de la solución prevista por la Ley de Contrato de Trabajo para pedir judicialmente la declaración de nulidad del despido y el derecho a ser readmitido en la comunidad de la empresa, con más los daños y perjuicios comprensivos del daño moral, en tanto las consecuencias no se encuentran contempladas en los límites de la tarifa legal. 
 
 
. Esta solución no significa que el trabajador tenga así una garantía o tutela o estabilidad de por vida, mayor a la de ciertos trabajadores especialmente tutelados como pueden ser los representantes gremiales. Lo que decimos es que los trabajadores no pueden ser expulsados del ámbito laboral por causa de discriminación, lo que no significa que puedan serlo si se dan causas que justifique su despido. Esto tampoco significa que los empleadores no tengan derecho a despedir con causa, sino que sus poderes de organización y dirección deben ser ejercidos razonablemente en función de la organización empresaria, lo que veda que puedan hacerlo por causa de discriminación. Toda forma de discriminación se encuentra prohibida por las normas nacionales -legales y constitucionales-, como por las normas de los tratados internacionales sobre derechos de las personas, lo que convierte las acciones de discriminación en actos nulos por aplicación de las disposiciones del art. 1044 del Código Civil. No modifica lo que venimos sosteniendo que en determinadas situaciones que contemplan la posibilidad de discriminación, como ocurre por ejemplo con el despido de la mujer embarazada o casada, la legislación nacional consagre una solución indemnizatoria agravada, por cuanto aún en esas situaciones, a la víctima de la discriminación le cabe la posibilidad de demandar la nulidad del acto, su reincorporación y su resarcimiento por imperio de la aplicación de las soluciones consagradas en normas superiores como las derivadas de Tratados internacionales.

Si no se admitiera dejar sin efecto el acto prohibido, nulo, y la solución fuera la mera monetización de ese acto, la discriminación se habría consumado. Es decir, el acto de discriminación habría triunfado.

Si bien es cierto que se deben contemplar tanto los intereses de los trabajadores como de los empleadores, de lo que se trata es de consagrar la validez de crear una desigualdad para mantener una igualdad, en tanto los primeros sin sujetos de preferente tutela, como lo ha reconocido el Máximo Tribunal de justicia del país 

Sostener que la ley 23592 contra toda forma de discriminación no resulta aplicable a las cuestiones laborales es una expresión antidemocrática y es en sí una expresión discriminatoria, en tanto persigue excluir a los trabajadores de derechos fundamentales de los que sí gozan todos los demás habitantes del país, a la vez que demuestra una forma arcaica y autoritaria del ejercicio del poder que se resiste a la apertura pacífica y democrática en que se deben desarrollar las relaciones y convivencias laborales en un Estado social de derecho.

 Todo esto fue lo que sostuvimos en oportunidad de realizarse en el año 1996, en Tanti, Córdoba, las XXII Jornadas de Derecho Laboral organizadas por la Asociación de Abogados Laboralistas, 
 convencidos hoy de que aparece aceptada por la doctrina y jurisprudencia con cada vez mayor generalización.

Repasemos y recordemos sucintamente lo que dijimos en aquella oportunidad y que luego fuimos ampliando a lo largo de posteriores trabajos y encuentros:

Que la discriminación es un acto ilícito y además prohibido por la ley nacional, por la Constitución Nacional y por los Tratados Internacionales;

Que toda discriminación está prohibida por formar parte y encontrarse protegida por los principios y derechos fundamentales contenidos en los derechos humanos de los trabajadores;

Que la solución del artículo 245 de la ley de contrato de trabajo es insuficiente desde que permite o tolera con la eficacia del despido que se consuma el acto prohibido, resultando en consecuencia contraria a la prohibición que las normas superiores mandan a tutelar;

Que la solución del artículo 245 de la ley de contrato de trabajo, como otras soluciones contempladas en la misma ley para supuestos de despidos discriminatorios como los de maternidad y matrimonio, deben ceder frente a las disposiciones superiores de la Constitución Nacional y de los tratados internacionales que prohiben toda forma de discriminación;

Que el concepto de discriminación es amplio, que no puede ser reducido a supuestos taxativos, debiendo incluirse situaciones donde el acto discriminatorio se presenta oscuro, como puede suceder en los casos de trabajadores que son despedidos luego de obtener el alta médica, o como represalia por sus acciones o reclamos, lo que se encuentra expresamente prohibido por el Convenio 158 de la OIT, al tiempo que lesiona las amplias garantías de tutela y libertad sindical impuestas desde los convenios internacionales 87 y 98 de la OIT, el artículo 14 bis de la Constitución Nacional y la ley de asociaciones sindicales, debiendo ser considerada como contraria a la ética de las relaciones de trabajo, la buena fe contractual y la convivencia democrática que debe regir dentro del seno de la empresa en las relaciones entre el personal y sus empleadores;

Que se trata de un concepto evolutivo;

Que la reparación no es tarifada, teniendo los trabajadores que resulten víctimas del acto discriminatorio, la opción de considerarse despedidos, como de hacer cesar el acto demandando su reincorporación, con más la reparación de carácter integral;

Que la discriminación, siguiendo los principios generales establecidos por la ley de contrato de trabajo cada vez que trató algún supuesto general de discriminación, como lo son los casos de despidos por matrimonio, maternidad o actuación sindical, se presume, por lo que incorporando el trabajador indicios de haber sido discriminado, se invierte la carga de la prueba interpretada con un sistema de carga dinámica y un criterio realista 
, debiendo ser el empleador el que pruebe que su conducta es ajena a las que se le atribuyen;

Que la solución de la ley de contrato de trabajo no sólo debe ceder ante las normas de jerarquía constitucional como son la Constitución Nacional y los Tratados Internacionales, sino ante la propia ley 23592 contra la discriminación, que prevalece sobre la solución de la ley de contrato de trabajo por aplicación plena del principio de la norma más favorable contenida en el artículo 9º de la ley de contrato de trabajo;

Que precisamente la ley 23592 no sólo se debe aplicar por ser más favorable, sino por cuanto su miembro informante, el Doctor Ricardo Cornaglia, al incorporar la “condición social” como materia comprendida en el concepto de discriminación, contempló de un modo especial la situación de los trabajadores;

Que la regulación contra la discriminación debe ir acompañada de políticas públicas que le den la más amplia cobertura. Recordábamos la situación que se dio en los Estados Unidos cuando luego de privilegiar la contratación de minorías negras como fomento de la integración, hubo que reconocerles antigüedad retroactiva para impedir que sean los primeros en ser despedidos por causas económicas; 

Que los Estados nacionales debían adecuar su legislación al cumplimiento de los preceptos contenidos en los tratados internacionales;

Que por ser la no discriminación materia de ius cogens, es decir aceptada y reconocida por la comunidad internacional, rige automáticamente para los Estados Partes que han ratificado los convenios internacionales, por aplicación del artículo 53 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados;

Que, igualmente, aunque no hayan ratificado la convención o contengan normas contrarias en sus ordenamientos internos, obliga a los Estados Partes por la declaración de los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT de 1998, lo que es recogido también por la Declaración Socio Laboral del Mercosur, por tratarse de principios esenciales a la conciencia jurídica universal y patrimonio jurídico de la humanidad;

Que la readmisión a la solución consagrada por los ordenamientos internacionales es vinculante, tanto para las partes de la relación laboral, como para el legislador, como para el intérprete 
. 

La solución de la hoy derogada Ley 25013 al contemplar el despido discriminatorio como acto válido a cambio de una indemnización, resultó contraria a la Constitución Nacional, a los Tratados Internacionales y a los claros lineamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tanto como señala Elías Díaz, el objetivo del Estado de derecho consiste en lograr una suficiente garantía y seguridad jurídica para los llamados derechos fundamentales de la persona humana, buscando permanentemente limitaciones al poder para evitar que éste lo avasalle.

Esta tesis que, repito, con el Doctor Moisés Meik venimos sosteniendo, comienza sostenidamente a ser reconocida en los ámbitos judiciales, con una intensidad que nos lleva a afirmar que ya no se discute con un criterio progresista la nulidad del despido discriminatorio 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
.

Por su parte, como ya lo sostuviéramos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvió que los derechos humanos fundamentales pertenecen ab initio al dominio de las normas de ius cogens y que la salvaguarda de derecho humanos tan fundamentales como los que se desprenden del principio de igualdad ante la ley y de no discriminación está protegida por los principios de la moral universal. Tratándose de normas fundamentales existe el deber de respetarlas, sin importar las medidas de carácter interno que el Estado haya tomado para asegurar o incluso para vulnerar su cumplimiento. Ni siquiera tratándose del orden público es aceptable restringir el goce y ejercicio de un derecho fundamental y mucho menos invocando objetivos de política interna contrarios al bien común. El mismo organismo en el caso “Bulacio” estableció en el año 2003 que los Estados Partes tienen la obligación de hacer cesar y remover los obstáculos al ejercicio de los derechos que la convención reconoce 
.

La noción de ius cogens está consagrada en el artículo 53 de la Convención de Viena sobre Derechos de los Tratados en tanto “norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de los 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 carácter.

Las normas de ius cogens obligan a todos los Estados y a los nacionales de dichos países, tienen carácter erga omnes y pueden ser reclamadas por cualquier persona o Estado, aún al margen de cualquier vínculo convencional o ratificación 
.

La Declaración Socio Laboral del Mercosur parece recoger esa noción de ius cogens y constituirse en uno de los instrumentos internacionales que lo declaran 
. Ello especialmente cuando recoge y proclama la noción de que los derechos humanos fundamentales del trabajador “integran el patrimonio jurídico de la humanidad”; considera que los Estados partes del Mercosur “están comprometidos con las declaraciones, pactos, protocolos y otros tratados” entre los cuales incluye a declaraciones no sujetas a ratificación o que aún no han entrado en vigor y, consagra “principios y derechos” aún cuando no hayan sido ratificados o perfeccionados en el derecho interno 
.

La existencia de un Derecho internacional de los derechos humanos, independiente de los tratados y convenciones, viene tácitamente reconocida en la nueva Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea dada en Niza en 2000, cuyo artículo 51 dispone que “ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrá interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos 

En materia de tratados internacionales rige por el art. 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos la primacía de la norma más favorable.

La Declaración de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo no requiere ratificación y se impone a todos los países miembros, aún cuando no hayan ratificado los convenios mencionados en la propia declaración.

De esta manera, los tratados internacionales sobre los derechos humanos fundamentales se rigen por los principios de incorporación al bloque de constitucionalidad, progresividad, primacía de la norma más favorable, principio de buena fe, incorporación integral y tutela internacional, obligatoriedad, rigidez, carácter dinámico, operatividad, autoejecutividad y autoaplicabilidad.

 La ley 23592 que  prohibe toda forma de discriminación, manda a cesar el acto y a restituir la situación al estado anterior, como a reparar todos los perjuicios. Dicha ley es una norma genérica antidiscriminatoria y abarca también, sin que se justifique con seriedad sostener lo contrario, el ámbito laboral. Es más, dicho ámbito ha sido expresamente incluido por el miembro informante, el Dr. Ricardo Cornaglia, quien al incorporar la “condición social” como motivo de discriminación, tuvo en cuenta de manera especial la situación de los trabajadores.

Es más, rige aún no existiendo cita concreta en la demanda, por tratarse de un supuesto de “iura novit curia” 

La ley 23592 define con amplitud el concepto y el abanico de conductas discriminatorias y más adelante ordena hacer cesar el acto en cuestión, de modo que, junto al sistema de la ley de contrato de trabajo, escasamente tuitivo, forma parte ya del complejo modelo argentino actual, la viabilidad de la nulidad del despido en ciertos supuestos especiales, además del previsto en la ley 23551 de asociaciones sindicales que tutela a cualquier trabajador impedido en el ejercicio de su libertad sindical y a los representantes de los trabajadores 
.

Por lo que también por aplicación del principio de la norma más favorable contenido en los artículos 9 y concordantes de la ley de contrato de trabajo, resulta de aplicación en el marco de las relaciones de trabajo, la solución de la ley 23592 juntamente con la del artículo 47 de la ley de asociaciones sindicales 
.

Conclusiones:

El derecho a no ser discriminado es un derecho fundamental. La acción de amparo resulta una vía procesal idónea para reclamar en los casos que se encuentra en juego la dignidad humana, la discriminación y la libertad 

La ley 23592 prescribe la posibilidad cabal de declarar la ineficacia del acto reprochable, que estaría equiparado, en alguna medida, a un acto jurídico de objeto prohibido en la doctrina del art. 953 del Código Civil y que si responde al ejercicio de un derecho, podría ser asimilable a la figura de abuso en los términos del art. 1071 del citado código 

El trabajador tiene derecho a demandar judicialmente que se deje sin efecto el acto discriminatorio, lo que implica la nulidad de la decisión rescisoria y la readmisión en el empleo 
, ya que los despidos discriminatorios son nulos y carecen de eficacia
, con derecho a ser resarcido en forma integral.

La discriminación perpetúa la pobreza, impide el desarrollo, la productividad y la competitividad, al tiempo que provoca inhabilidad política. Es causa de inseguridad.

Es hora de animarnos a remover nuestra legislación y de recuperar la racionalidad jurídica perdida.

Ermida Uriarte resalta el carácter revolucionario, constitucional e internacional del derecho laboral a través de la autonomía colectiva, cuya irrupción a finales del Siglo XIX rompió el axioma “que solo el Estado creaba derecho”, para afianzarse luego que comenzara a desarrollarse lo que se conoció como “constitucionalismo social” a partir de las constituciones de México de 1917 y Alemania en 1919 y, fundamentalmente con la creación de la OIT en 1919. El dictado de las distintas constituciones sociales consagran que forman parte de la Constitución todos aquellos otros derechos que sean esenciales a la persona humana, con lo que todos los derechos humanos forman parte de esas constituciones 

Debemos reconstruir el derecho del trabajo a partir de los derechos humanos. Resulta esencial la labor del juez, que debe garantizar la supremacía de las normas, principios constitucionales y tratados internacionales vigentes, su aplicación y uniforme interpretación, como los derechos y libertades fundamentales para el más amplio y efectivo desarrollo de los derechos del hombre.

No se trata de conocer únicamente de quién emanan las decisiones – aspecto formal -, esto es si han emanado de un órgano con potestad para dictarlas, sino como dice Oscar Zas, 
poder discernir lo sustancial, es decir “qué” es lo que no se permite decidir, esto es la violación de los derechos de libertad, y “qué” es lo que no se permite dejar de decidir, esto es la satisfacción de los derechos sociales.

Sin estabilidad en el empleo, las relaciones laborales son pensadas como un mero “mercado” desprovisto de ética.

La estabilidad revaloriza el concepto de libertad, fuertemente comprometido en una relación asimétrica, donde en la relación de cambio el trabajador nada tiene para enajenar y se ve privado de la libertad para la que ha nacido, lo que conduce a la alienación y a la pérdida del fundamento del ser que constituye precisamente la libertad, porque si su relación se desarrolla en medio de lo que no hay, en ese medio nunca llegará a ser 
.

En definitiva, el tema se relaciona con la vinculación existente entre los “derechos” y los “poderes” de los sujetos relacionados en el contrato de trabajo, particularmente con las limitaciones de su ejercicio.

La realidad del mundo de trabajo aparece asignada por la asimetría en el poder de negociación de los sujetos de la relación. El derecho del trabajo no puede ignorar esta realidad. 

Lo ético y lo jurídico es no convalidar el perverso aprovechamiento de la asimetría de un poder social institucionalizado.

El principio de la realidad no es otra cosa que abrir los ojos frente a ese tipo de realidades perversas.

Siguiendo a Meik, lo ético y lo jurídico es la búsqueda de esa realidad subyacente, haciendo operativos los valores trascendentes. Cuanto más fuerte somos, más libres somos. Debemos reinstalar uno de los tópicos sustanciales sobre el que tanto se ha aportado en el campo filosófico en general y en las ciencias sociales en particular. Es el tema no menor del “ser en situación”. Ello se vincula con la responsabilidad del hombre desde su libertad. Transita la reflexión por el estado de necesidad. Necesidad, libertad y responsabilidad 
. Los régimen totalitarios y fascistas que imperaron en el orden internacional como en el nacional han violado sistemáticamente los derechos y garantías fundamentales del hombre y, aún derrocados, se proyectan sobre las condiciones sociales y económicas a través de políticas neoliberales que pregonan el regreso a las reglas del mercado y la ausencia de participación del Estado. Pero no por eso los derechos y garantías fundamentales han desaparecido porque existieron desde antes y porque más allá de cualquier arrebato o intento de arrebato en el orden interno prevalecen en el marco internacional con proyección obligatoria sobre el marco de regulación nacional. Oscar Zas nos desafía recordando el planteo de la ambigüedad de la historia:  libertad u opresión 
, afirmando que la vía de la libertad pasa a través del reconocimiento y protección de los derechos del hombre, a la vez que proclama “nunca más” a esa violación, recordando a Bobbio 
 quien advirtió que estamos bastantes atrasados con el cumplimiento de las grandes aspiraciones del hombre contenidas en los tratados internacionales, por lo que no debemos acrecentar ese retraso con nuestra desconfianza, indolencia y escepticismo. No hay tiempo para perder.

Como lo proclamara la Reforma Universitaria en 1918, “las necesidades que tenemos son las libertades que nos faltan” 
.

La reducción de la libertad agrava las desigualdades. No se ve simplemente un aumento de la pobreza a través de un proceso de desprotección por la exclusión. Hemos pasado de una dinámica regulada de las desigualdades a una dinámica desregulada de las desigualdades. Aparece la desigualdad en la precariedad y esto transforma profundamente el paisaje de las desigualdades a partir de la desregulación de las nociones de trabajo estable y condiciones salariales sólidas 
.

La desintegración del empleo conduce a la desintegración de las sociedades. No podemos dejar de reflexionar sobre los cambios del trabajo, del desempleo y de las nuevas formas de organización empresarial, pero lo debemos hacer no desde la eliminación del derecho del trabajo, sino desde la ampliación de su ámbito tradicional, de sus instrumentos de tutela y de protección social. Debemos reducir las inseguridades.

Como nos enseña el Dr. Juan C. Fernández Madrid, a mayor crisis, mayor protección 
.

La caída del muro de Berlín no dejó de dividir el mundo. Nace una nueva división a partir de la implementación de un modelo único – no es otra cosa la globalización en los tiempos actuales – que nos muestra sociedades protegidas – con salud, educación, seguridad, empleo, bienestar – y sociedades que carecen de protección 
. Qué protecciones pueden exhibir hoy en día sociedades como las nuestras.

Sin embargo, obsérvese la paradoja. Se habla de un mundo globalizado pero se aplican normas internas, de naturaleza privada, para desproteger a las personas en desmedro de normas internacionales de jerarquía superior que se dejan de aplicar provocando un vacío de derecho público internacional. La globalización debe suponer que el estado de bienestar alcance a todos.

De lo que se trata entonces es de crear un modelo de protección. Oponer a la globalización económica y financiera, con sus reglas de poder, una respuesta también global, pero con aplicación local a través de la plena vigencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos fundamentales. El pleno goce y reconocimiento de los derechos fundamentales es un tema ético, moral, de equidad, que contribuye al bienestar, a la justicia y a la paz social. No se puede olvidar que un trabajo decente requiere de una legislación decente 
 y ésta debe hacer verdad y operativos los derechos humanos fundamentales del trabajo.

Y para eso es necesario adoptar todo el andamiaje normativo que tanto el derecho nacional como el internacional han receptado para el pleno reconocimiento de los derechos humanos universales como es el derecho a la no discriminación, aceptado sin cuestionamiento por los países centrales y los organismos internacionales de este nuevo mundo “globalizado”, en tanto por tratarse de derechos de más alto valor y eficacia se consideran esenciales a la conciencia jurídica universal y componentes del patrimonio jurídico de la humanidad y en consecuencia previos y superiores a cualquier ordenamiento nacional.

Los Tratados Internacionales incorporados al texto de la Constitución no sólo prohiben toda forma de discriminación, sino que imparten directivas a los Estados miembros para que cumplan y aseguren el cumplimiento de esas disposiciones a fin de que resulten efectivas las normas y confieren a los particulares acciones para denunciar los incumplimientos en que se pudiera incurrir 
.

Como dice Gialdino al referirse al intenso impulso jurisprudencial de los derechos humanos, su principal sostén interpretativo se vincula al ritmo universal de la justicia a través de lo que se llama “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, integrado por señeros tratados dictados tanto en el orden internacional como el regional, que estimulan a desarrollar la riqueza del derecho constitucional argentino que incorporó con jerarquía constitucional diversos tratados internacionales sobre derechos fundamentales del hombre y cuya intención es recuperar al hombre, como centro de la escena, en toda su dimensión y dignidad. Los derechos fundamentales del hombre son inherentes a los seres humanos y por lo tanto no dependen del reconocimiento legislativo. La dignidad no es un derecho. Lo que es un derecho es la protección de su dignidad. La dignidad supera en jerarquía a toda construcción humana, porque es anterior a toda organización y a toda legislación. La dignidad del hombre es fuente de los derechos humanos y por ende, toda enunciación de derechos que contengan los tratados internacionales deberá entenderse como ejemplificativa, enumerativa y no excluyente de otros. Al incorporarse la dignidad humana como fuente de derecho aparece como una mueva proyección de los derechos no enumerados o derechos implícitos en la Constitución Nacional. Se trata pues de procurar una dignidad existencial para proteger a la dignidad esencial de la persona a través de la justicia social, que es la que tiende a equiparar las situaciones existenciales que mortifican la dignidad intrínseca o esencial de la persona humana 

La nulidad del despido discriminatorio está consagrada, por la ley, por la Constitución Nacional, por los Tratados Internacionales, por los Convenios de la OIT. Ha sido recogida por la doctrina y por los jueces.

Ya no hay dudas de su operatividad, con un criterio progresista.

Su consagración contribuye a un mundo de igualdad y de justicia.

No podemos olvidar que un trabajo decente requiere de una legislación decente y ésta, para ser efectiva, de jueces comprometidos con la defensa de los derechos fundamentales 
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