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Resumen: el presente trabajo configura una versién extractada de otra mayor
que tiene por objeto la formulacién de una tesis cientifica sobre El despido sin cau-
sa como acto discriminatorio, suscitada en el marco de la maestria sobre Derecho
Social de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP. Con esta aclara-
cion, se da comienzo a estas lineas, en las que se intentaréd dejar asentadas las ba-
sesy puntos de partida para la construccion de una teoria general de los derechos
humanos, desde la resignificaciéon de conceptos como dignidad y discriminacion,
que sirva de piedra angular a una futura jurisprudencia y, por qué negarlo, a una
eventual reforma normativa. Todo lo cual, en aras de alcanzar un nivel de eficacia
mayor que el actual de nuestro pais —considerado paupérrimo— en la proteccién
legal de los derechos humanos en general y de los derechos humanos especificos
laborales, como el derecho “al trabajo” y a la “estabilidad en el mismo”.

Palabras claves: dignidad humana- discriminacion - despido - nulidad
Discriminazione obiettiva: basi per una teoria generale dei diritti umani

Sommario: il presente lavoro, configura una versione estratta di un altro im-
portante che ha l'oggetto della formulazione di una tesi scientifica su 1l licenzia-
mento senza causa come atto discriminatorio, suscitato nell’‘ambito del Master in
Diritto sociale della Facolta di Scienze giuridiche e sociali del UNLP. Con questo
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1016 DERECHO SOCIAL

chiarimento, cominciano queste linee, in cui cerchera di lasciare sistemate le basi e
i punti di partenza per la costruzione di una teoria generale dei diritti umani, dalla
ri-significazione di concetti come la dignita e la discriminazione, che servono come
pietra angolare della futura struttura regolatoria. Tutto cio, al fine di raggiungere
un livello di efficacia maggiore di quello attuale, nella tutela legale dei diritti umani
in generale e dei diritti umani specifici sul lavoro, come il diritto “al lavoro” e “la
stabilita in esso”

Parole chiave: dignita - discriminazione - licenziamento - nullita

I. La discriminacidon: nocién vulgar y técnico-juridica. Afectacion a la
dignidad como fin supremo de realizacion humana

La accion y efecto de discriminar son definidos por la Real Academia Espariola
(R.A.E), como “(...) dar trato de inferioridad a una persona (...)” (Diccionario de
la Lengua Espaiiola, 1984, p. 45).

El pensamiento juridico tradicional ha seguido esta linea vulgar de significado
al afirmar que, para que haya discriminacién en el obrar, debe mediar un mévil
discriminatorio del sujeto activo, es decir, una especial predisposicion del &nimo
o intencion especifica del actor (animus discrimini) de dispensar a otro un trato
inferior que el merecido o el que debe darsele por su simple condicién de per-
sona que, en el sistema juridico contemporaneo, refiere a todo ser humano sin
excepcion (1).

Anticipamos que nuestra opinion, respecto de este sentido “subjetivista” sobre
la discriminacion, resulta critica. Creemos, en efecto, en la necesaria superacién
delanocién vulgar de discriminacion, en favor de una nocién auténoma de estric-
to sentido juridico.

Sentado lo dicho, cabe ahora preguntarnos si es correcta esta postura manteni-
da por la doctrina autoral y seguida por la mayoria de la Jurisprudencia (2).

(1) En el Derecho Romano, esto no era asi, pues Hombre (homo) y Persona (personae) no signifi-
caban lo mismo. Sin embargo, el Corpus Justinianeo (SVI) establecié que todo el Derecho habia sido
constituido por causa de los Hombres, no de la Persona, lo cual zanja toda duda respecto del alcance
de la tutela del Ius, al emplear un término de mayor connotacién, comprensiva de una realidad més
amplia, cuya proteccién se halla en la Ratio Naturalis (Derecho Natural), como fundamento tltimo
de todo el Ius.

(2) Son multiples los fallos de la C.N.T. y de la Corte Nacional -muchos de los cuales serdn anali-
zados en el presente trabajo— que abordan la nulidad de despidos discriminatorios, al son de esta
nocién “vulgar-tradicional” o “de diccionario”.
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Para alcanzar unarespuesta al interrogante debemos adentrarnos, ante todo, en
el concepto de dignidad del que, como veremos, la discriminacién es antitesis (3).

Se ha dicho, con justa razén, que todo acto discriminatorio ofende, fundamen-
talmente, a la garantia de igualdad que, en efecto, se la ha denominado “derecho al
trato no discriminatorio”, en clara relacién de sinonimia.

Asi, en este sentido, la Corte de Justicia de la Nacién ha dicho que la dignidad
de la persona humana es el valor fundamental sobre el que se asienta la garantia
constitucional de igualdad ante la ley (articulo 16 y 75 inc. 22 Constitucién Nacio-
nal —CN—). Doctrina que, en fallo reciente, ha recordado al decir:

(...) el acto discriminatorio ofende nada menos que el fundamento de-
finitivo de los derechos humanos: la dignidad de la persona, al renegar
de uno de los caracteres insitos de ésta: la igualdad en dignidad de to-
dos y cada uno de los seres humanos, de la cual deriva, precisamente,
el principio de igualdad y prohibicién de toda discriminacién, destina-
do a proteger en la existencia dicha igualdad en esencia, intrinseca o
inherente a aquéllos (v. Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Predmbulo, primer parrafo, y arto 1°; PIDESC, Predmbulo, primer pa-
rrafo; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, i{dem y arto
10.1, y Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Predmbulo,
parrafo segundo yarts. 5.2y 11.1, entre otros instrumentos de jerarquia
constitucional (...) (CSJN, 2014 in-re “Llerena c/ Citrus”).

Sin perjuicio de —como afirma con acierto la Corte en el fallo citado— ser
la igualdad un valor intimo a la dignidad, creemos que en modo alguno agota
su contenido, puesto que ésta goza, en efecto, de una dimension axiolégico-
juridica mayor, comprensiva de multiples intereses juridicos fundamentales,
como la vida (4), 1a salud, la libertad, la fe, la educacion, la paz, el proyecto de
vida, el trabajo y la estabilidad en el mismo, la vocacion de la persona (...).

Siendo la mencidn sélo enunciativa de los vastos intereses humanos licitos o
no reprobados por el derecho, que hallan fundamento en el valor dignidad, cuyo
agravio también habilita la configuracion de discriminacién al importar un dafo
antijuridico contra ese valor, transgrediendo la garantia de indemnidad (género
protectorio) y la consiguiente inviolabilidad de la persona humana (especie pro-

(3) Por ser el dis-valor opuesto al valor dignidad.

(4) Asi, anticipAndonos a la pregunta, el acto lesivo de la vida como el homicidio, o que implique
un agravio menor, a la salud, la integridad psicofisica o espiritual, debera ser considerado discrimi-
natorio, en el sentido que estamos desarrollando, puesto que, en todo caso, importard una transgre-
sién injustificada a la garantia de inviolabilidad de la persona que tutela a la dignidad.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



1018 DERECHO SOCIAL

tectoria), prevista en el articulo 19 de la CN y en los articulos 19, 51, 52, ss. y cc.
del nuevo CCiv. y Com., amén de la fuente internacional internalizada con rango
constitucional por el articulo 75 inc. 22, 23 y 24 de la CN.

Asi, el contenido juridico esencial del valor dignidad esta configurado por
todos aquellos intereses humanos licitos o no reprobados por el derecho, con-
siderados necesarios (5) para la plena realizacién de la persona humana.

En sintesis:

Cabe definir a la dignidad como el “valor-fin” supremo de realizacion hu-
mana que yace implicito en la condicién natural del Hombre. Un valor en el
cual el ser humano es comprendido como fin en si mismo y, a su vez, el fin
supremo de la cultura de la que forma parte el derecho. Este es, no otro, el sen-
tido ius-filosofico de la dignidad.

Demanera que, todo acto —publico o privado— que restrinja, obstruya, lesione
o afecte, en modo o grado alguno, con o sin intencién de su autor, ese “valor-fin”
supremo de realizacién humana que ha de llamarse “dignidad” sera discrimina-
torio, implicando siempre la transgresion a las garantias de indemnidad e inviola-
bilidad de la persona (6); configurando, en todo caso, un acto dafioso antijuridico.

Por ello, siendo todo Hombre fin en si mismo, el derecho tiene como causa
primaria y fin dltimo el deber de garantizar las condiciones favorables para la
maxima expresion de las virtudes y potencias humanas, a fin de ser un sistema
normativo-axioldgico de paz y realizacidn personal en sociedad. Solo asi, la con-
dicién humana sigue siendo “digna’

De manera que, como ya dijimos, todo derecho o interés juridico que halle fun-
damento en la digna condicién humana, comprometiendo el pleno desarrollo de
la misma, sera un derecho humano, y su lesién un acto discriminatorio que renie-
ga de la dignidad.

Son estas consideraciones las que justifican que la dignidad se mueva dentro
de lalégica de lo absoluto, sin admitir excepciones.

Los casos de excepcion forman parte de lalégica de lo “relativo” o “ética-utilita-
rista” Lo absoluto tampoco admite grados ni jerarquias (7); sencillamente, porque

(5) Hemos preferido no extender el concepto a los intereses coadyuvantes, en la convicciéon de que
sus implicancias practicas podrian desnaturalizar al instituto de la dignidad, afectando larelacién de
razonabilidad que debe mediar entre el interés y su tutela juridica.

(6) En la relacion género-especie que, como ya dijimos, se hallan.

(7) En la primera formulacién de este trabajo (Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, UNLP, N° 42, 2012, La Ley, La Plata) admiti la distincién en dos grados de discriminacion:

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



LA DISCRIMINACION OBJETIVA: BASES PARA UNA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 1019
- GASTON L. MEDINA (PP. 1015-1033)

no se puede ser mds o menos digno, siendo por ello base de laigualdad al decir de
la Corte; como tampoco depende la dignidad de tal o cual mérito personal ni de
otra condicién inherente mas alla de la digna humanidad, ni mucho menos, de tal
o cual circunstancia ajena a la persona (8).

Consiste, por contrario, en un concepto construido conforme la natural

* s 2

condicién humana (9), que no admite limites ni valladares.

Este cardcter absoluto de la dignidad es fundamento de su intensa proteccién
legal, mediante el principio de indemnidad (articulo 19 CN) y la garantia de invio-
labilidad de la persona humana (articulos 19, 51 y 52 del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién), en consonancia con el llamado “ritmo universal de los Derechos
Humanos” que, al son del Derecho de los Tratados y leidos en clave social, son la
piedra angular sobre la que se apoya todo la légica de los Derechos Humanos (ar-
ticulo 75 inc. 22, 23, 24 CN)(10).

Asimismo, lo absoluto conlleva a su vez otro factor: el supra legal o supra-
positivo; que impone a la propia ley “su reconocimiento sin taludes” ni requi-
sitos, mas alla de la sola y compleja condicion humana. En este orden de ideas,
la Corte de Justicia de la Nacién ha dicho in-re “Alvarez” (2010) que “(...) la pros-
cripcion de la discriminacién no admite salvedades o &mbitos de tolerancia, que
se reprueban en todos los casos, (...)” (C.S.J.N. -A.1023 XLIII; RHE - “Alvarez, Maxi-
miliano y otros ¢/Cencosud S.A. s/accién de amparo” - 07/12/2010 - T. 333, P. 2306.
Voto que fundé la mayoria: Ministros Fayt - Petracchi - Maqueda - Zaffaroni).

Primaria o simple, y secundaria o agravada. Asi, mientras la primera especie implicaba antijuricidad
porlalesién ala dignidad de la persona insita en todo despido, la segunda especie (agravada) era do-
blemente antijuridica por perjudicar mas gravosamente a la dignidad de la persona, lesionando dos
derechos humanos: al trabajo y a la igualdad. Ahora, he reformulado aquella prematura e inmadura
tesis, en cuanto al punto, considerando que lo que es valor absoluto (la dignidad) no admite grados
ni excepciones, siendo su sancién legal siempre la misma, la de los actos prohibidos: la nulidad del
acto y sus consecuencias. Ya que, al ser discriminatorio todo despido sin causa, siempre importara
la transgresion del valor dignidad. Siendo, prescindible, la existencia del elemento subjetivo (inten-
cién, mévil, animus) del agente.

(8) Sobre el factor “ajeno” y el “inherente’; trataremos en el acapite siguiente, al referirnos a los
elementos esenciales de la discriminacién objetiva y sus caracteres.

(9) La antropologia moderna nos habla del principio Antrépico, segun el cual el Hombre no sélo
serfa causay centro de la cultura, sino del Cosmos todo.

(10) Creemos que la garantia de inviolabilidad constituye una especie de tutela mas férrea y pro-
funda del principio de indemnidad —con quien mantiene una relacién género-especie—, reservada
al valor dignidad, cuya raiz constitucional nos remite al articulo 19 de la Carta Magna y a los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos.
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Precisamente, porque lo que justifica la preeminencia y cardcter fundamental
de los derechos humanos es su contribucion insoslayable al desarrollo pleno de
la persona, puesto que, sin ellos, esta no alcanzaria jamas su realizacion.

De manera que, encontramos aqui el fundamento central para el reco-
nocimiento de todo interés humano, cuya trasgresion configurara siempre
discriminacidn.

Asimismo, este cardcter absoluto y teleolégico del valor dignidad es tan pro-
fundo y amplio que se proyecta sobre todo el quehacer humano, del que resulta
inescindible.

Siguiendo esta comprension, la ley 20.744 (R.C.T.) expresamente dispone en
su articulo 4: “(...) El contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad
productiva y creadora del hombre en si. S6lo después ha de entenderse que me-
dia entre las partes una relacion de intercambio y un fin econémico en cuanto se
disciplina por esta ley”.

Lo que equivale a decir que la actividad del Hombre jamas podra ser trata-
da como mercancia o mera prestacion econémica, sino como un acto muni-
do de dignidad, es decir, de humanidad, so pena de caerse en una “ajenidad
proscripta” del ser humano; en el extraiiamiento del fin en si mismo que todo
hombre esta llamado a ser.

Siguiendo esta exégesis, la Corte Nacional sostuvo, en el ya citado caso “Alva-
rez”: “(...) la prestacion de uno de los celebrantes, el trabajador, esta constituida
nada menos que por la actividad humana, la cual resulta, per se, inseparable de la
persona humana y, por lo tanto, de su dignidad (...)” (Considerando. 6°, del voto

de la mayoria).

Por ello, podemos afirmar que, al ser la dignidad connatural al hombre,
esta insita en cada una de sus obras como contenido inescindible de la dimen-
sion humana.

Lo mismo se observa con el cuerpo humano (11), que no debe ser jamas re-
ducido a mera cosa material. Hay un mundo de diferencias entre decir “tengo un
cuerpo” a decir “soy corporeo’. Lo primero atomiza al ser humano; lo segundo lo
funda en una misma esencia inseparable, de la que forma parte, también de modo
inescindible, su dignidad (12).

(11) Idea elaborada por el fil6sofo y te6logo Alfonso Lopez Quintas, profesor emérito extraordina-
rio de la Universidad Complutense de Madrid.

(12) La prohibicién del aborto halla aqui su razén mas fuerte. Porque s6lo puede la mujer dispo-
ner libremente de las cosas que posee o le pertenecen, lo que excluye de plano no sé6lo al ser humano
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Y, tan cierto es esto que, cuando creemos enaltecer al cuerpo humano, di-
ciendo de él que es el mas perfecto instrumento que ha sido creado, atiin en-
tonces lo ofendemos, al rebajarlo al nivel instrumental, primario, elemental y
propio de las cosas (13).

A modo de sintesis podemos concluir que, desde el punto de vista juridico,
un acto es discriminatorio cuando implica un rebajamiento de la persona al
sub-nivel propio de las cosas(14) (medios, instrumentos, objetos), en donde
solo es posible el establecimiento de una relaciéon instrumental con ella, es
decir, cuando se le considera un medio al servicio de un fin, supuestamente
superior al fin que en si mismo él representa.

Asi, discrimina quien con su acto —positivo o negativo— genera un daiio
antijuridico a la dignidad, en el sentido que le hemos atribuido (15).

De modo que, en efecto, no sélo mediante el trato desigual se vulnera la
dignidad de la persona humana en sentido juridico, sino también median-
te cualquier otro modo de rebajamiento de ella, a niveles o ambitos de rela-
cion (16) inferiores al de la dignidad, entendida como fin supremo de realiza-
cién humana.

Si bien puede pensarse que existen varias formas de tratar con inferioridad a
una persona, esto es, de rebajarla al nivel de las cosas, rdpidamente advertimos
que sdélo son distintos modos de un mismo acto, cuyo resultado es siempre redu-
cir a la persona a mero instrumento al servicio de otro fin (17), pretendidamente
superior al valor-fin de su digna condicion.

Asi, cuando un particular o el propio Estado vulnera un derecho o una garantia
fundados en el absoluto valor de la dignidad, esa conducta seréd siempre discri-
minatoria, ergo, legalmente prohibida y juridicamente ineficaz. De igual modo,
cuando una ley u otra manera de manifestacion del poder estatal restrinja, recha-
ce, desconozca o menoscabe uno de aquellos derechos y/o garantias humanas,

que anida en su vientre, sino también a su propio cuerpo (soma), que no configura una “cosa’, sino
que es parte esencial de su digno ser.

(13) Idea desarrollada por el maestro Lopez Quintés, en varios de sus libros.

(14) En este nivel axiol6gico —que abordaremos més adelante—, solo resultan posibles relaciones
de consumo, explotacion, apropiacion, posesion y/o propiedad, etc.

(15) La nocién de discriminacién es completada en el préximo acdpite, donde se consagran los
elementos objetivos para su configuracién juridica.

(16) Que podemos definir como todo &mbito de comprensién de sentido o valoracion.

(17) Las relaciones de trabajo subordinado no son per se, discriminatorias, siempre y cuando se
desarrollen en condiciones dignas de labor (articulo 14 bis CN).
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habilitara su descalificacion constitucional por razén de discriminacion (18), me-
reciendo tal declaracién por los magistrados, atin ex oficcio (19), a falta de peticién
de parte.

Si se ha dicho, desde tiempos inveterados, que el derecho es humanista
porque tiene por fin ultimo y centro de todo su sistema al Hombre (20), ello ha
sido merced a su contribucion innegable a la realizacion mas plena de la digna
condicién humana.

Sentado lo dicho, pasemos ahora al estudio de los elementos configurativos de
la discriminacién objetiva.

II. Sobre la discriminacion juridica y su configuracion objetiva. Ele-
mentos esenciales

Llegado el punto considerado medular, resulta menester referirnos a los facto-
res o elementos configurativos de la discriminacién, conforme el sentido técnico-
juridico propuesto.

Como afirmamos precedentemente, cuando citamos la doctrina tradicional de
la cual nos apartamos, la configuracion de la discriminacién siempre comprome-
teria un aspecto subjetivo del autor del acto, es decir, la consideracién necesaria
de la intencion del sujeto activo de discriminar.

Reiteramos nuestro sentir critico ante esa nocién comun o vulgar.

El juicio de discriminacién, que importa —necesariamente— la valoracién de
una conducta, no debe tener en cuenta la existencia de un movil o animus discri-
minatorio del autor del acto (animus dicrimini); cuestién por demads intima, de
consciencia, y harto compleja a nivel probatorio, aunque en si misma irrelevante.

Hallamos en este obstaculo la razén de ser de las teorias procesales alternativas
sobre la regla del “onus probandi; desarrolladas por la jurisprudencia nacional y
extranjera, y que sellara la Corte Nacional en el afio 2011, a fin de contrarrestar el
siempre subrepticio y fantasmagorico movil discriminatorio, huidizo a la compro-
bacioén judicial.

(18) Sobre la invalidez constitucional del articulo 245 del R.CT. se dard trato mas adelante.

(19) Todo juez tiene a su cargo el deber de control de constitucionalidad y convencionalidad de las
normas juridicas sujetas a su aplicacién, pudiendo declarar su invalidez por violacién atn de oficio.
Sobre el punto ya se ha expedido, favorablemente, la Corte Nacional, argumentando, para asi decir,
que el principio romanista “iura novit curia” legitimaba a todo magistrado, en cualquier instancia, al
cumplimiento de aquel deber.

(20) Digesto. H. 1.5.2 dice: “Hominum causa omne ius constitutum est” (D. H. 1.5.2.), esto es: “Todo
el Derecho ha sido constituido por causa de los hombres”.
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En este sentido, la jurisprudencia del fuero del Trabajo —realidad judicial ha-
bituada a la atencion y dilucidacion de casos de discriminacion— ha dicho que
“uno de los problemas que presentan los actos de discriminacién emanados de
particulares se encuentra en la dificultad probatoria” (voto del Juez Oscar Zas, fa-
llo “Parra Vera’, 2006).

Por cuya razén —como explicaremos en acdpite especial— hubieron de encon-
trar brillante acogida las teorias “pretorianas” sobre “carga dindmica de la prue-
ba”; “supuestos de inversion”; y “prueba de indicios razonables” (21).

Pero estas atendibles circunstancias procesales no son el fundamento de la ne-
cesidad de una nocioén juridica de discriminacién de configuracién objetiva, sino
que ella se debe a razones de orden sustancial.

Como ya dejamos en claro en el acapite precedente, en sentido juridico de-
bemos entender por discriminatorio al acto de rebajar al ser humano al valor
de los medios y de las cosas, otorgandole un valor instrumental y convirtién-
dolo en un medio servil para el logro de otros fines ajenos al fin supremo de su
realizacion humana, es decir, extraiios (22) a su dignidad.

Sentado lo dicho, estamos en condiciones de aseverar que habra discrimi-
nacion juridica, con independencia del mévil o intencién especifica del agente,
cuando concurran los siguientes elementos objetivos, a saber:

s o2

1. Existencia de una condicion objetiva, supra-volitiva, inmutable e inse-
parable del sujeto pasivo de la discriminacidon que, siendo inherente o ajena al

s o2

mismo, comprometa su digna condicién humana (condicién fundada en el valor
dignidad).

° s 2

2. Que dicha condicion sea determinante para la consumacion del acto, es
decir, que sin ella no hubiera sido posible su realizacién (nexo causal entre con-
dicién y acto lesivo).

(21) La doctrina de la “prueba de indicios razonables’, que fuera consagrada por la CNAT in re
“Parra Vera” (2005) fue, finalmente, receptada por la CSJN in re “Pellicori” (2011).

(22) Sobre el fenémeno de extranamiento o ajenidad del hombre, ya en la sociedad industrial mo-
derna, como en el marco de la evolucién histérica de las distintas formas de apropiacion de la fuerza
de trabajo, se ha dedicado mucha letra de molde, siendo un tema central de la antropologia juridica,
la sociologia y la economia politica. Sin embargo, no debe ser confundido con uno de los elementos
configurativos de discriminacion, dentro de esta teorfa, a saber: La existencia de una condicién ob-
jetiva, que puede ser extrana al sujeto pasivo, y que resulta determinante para la consumacién del
acto lesivo de la dignidad que, sélo en el caso del trabajador dependiente, puede ser confundido con
aquel contexto de extraiiamiento del hombre por el sistema, no siendo extensivo a otros supuestos.
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3. Que el acto implique un daiio antijuridico a la dignidad de la persona hu-
mana (lesion a un interés o derecho fundados en el valor dignidad).

Los explicamos:

1. El primer elemento configurativo de la discriminacion objetiva se refiere

a la necesaria participacion de una condicién del sujeto pasivo (23), que pre-
sente los siguientes caracteres, a saber:

1. a. Objetiva: La condicion debe ser objetiva en el sentido de racionalmente
cognoscible y empiricamente demostrable mediante las reglas de la l6gica causal-
explicativa. Debe ser un factor, hecho o circunstancia, de la realidad sensible, un
dato empirico; por lo que debemos descartar todo aquello que yazca en la subje-
tividad de la victima del dafio y en la del sujeto activo. Como ya fue dicho, resulta
indistinto que dicha condicién sea inherente o externa al sujeto pasivo.

1. b. Supra-volitiva: Es decir, debe ser superior al arbitrio o voluntad del suje-
to pasivo victima de discriminacion. Pues, hallandose la condicién fundada en la
digna condicién humana, siendo independiente dicha condicién del sujeto o, s6lo
en muy escasa medida, como ocurre con la religién o la ideologia de la persona
que si bien suponen un prius légico del sujeto no puede afirmarse que sean actos
puramente intelectuales; en todos los demads casos, el caracter supra-volitivo se
observa claramente, como por caso, ante la enfermedad, el género sexual, la edad,
la raza, o la clase socio-econémica a la que pertenece (...). Todos ellos, hechos de
larealidad sensible superiores a la voluntad de la persona, quien se mantiene aje-
na a su acontecer y desarrollo, como en su cese o finalizacién.

1. c. In-mutable: La condicién debe ser inmodificable al sujeto, lo cual es con-
secuente con el cardcter supra-volitivo. Asi, al no depender, por entero y general-
mente, a la voluntad del sujeto, no podra este decidir sobre su caducidad, su mo-
rigeracion ni su cambio, es decir, no podra determinar su modificacion ulterior.
Aun en los casos grises de la religion o la ideologia se observa este rasgo ante la im-
posibilidad de su determinacion por el sujeto. Si bien ambas condiciones pueden
cambiar, dicha modificacién sera resultado del paso del tiempo; de la experiencia;
de hechos eventuales; de la maduracién o formacion del sujeto; dela pérdida de la
fe, etc. (...) pero, en ningln caso, seré el resultado de su puro arbitrio, ni un cambio
logrado de un dia para otro.

1. d. In-escindible: La condicion objetiva considerada debe hallarse unida al
sujeto pasivo de modo inseparable, es decir, hallar fundamento en la digna condi-
cion humana. Este caracter, creemos, haya su razén de ser en la profundidad y al-

(23) La persona afectada por discriminacién.
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cance que detenta el valor dignidad, que irradia su efecto sobre la unidad corporal
y espiritual que constituye la condicién humana y sobre toda la actividad creadora
del hombre. Asi, al ser el cuerpo humano digno, todo derecho que comprometa
su plena realizacion sera digno. Asimismo, la actividad intelectual y fisica o ma-
nual por él desarrollada estard munida, inseparablemente, de la misma dignidad,
razon por la cual —como ya dijimos— resulta digno el trabajo humano de modo
inescindible. Porque, como ya explicamos en el acapite II) “(...) Todo derecho o
interés juridico que halle fundamento en la condicién humana, comprometiendo
su pleno desarrollo (valor dignidad), sera derecho humano, ergo, su violacién sera
acto discriminatorio”

s o2

En sintesis, solo la condicion que verifique los cuatro (4) caracteres enun-
ciados sera ttil (idonea) a la configuracion objetiva de la discriminacion juri-
dicay al ulterior juicio judicial axiolégico que de ella se haga.

° s 2

Como ya dijimos, dicha condicion puede ser inherente o ajena al sujeto pa-
sivo, siendo ello indistinto y no esencial. Por caso, serd inherente cuando la con-
dicion considerada sea una cualidad intrinseca de la persona, como su origen ét-
nico, su género sexual, su nacionalidad, su enfermedad, o cualquier caracteristica
fisica de su persona. Por contrario, serd externa o extrana cuando consista en una
condicién ambiental o circunstancial, es decir, ajena al sujeto en si, como por caso
su nivel cultural o educativo; su afiliacion a tal o cual grupo, partido o gremio; la
clase social (24) a la que pertenece; su credo; entre otras causas.

s o2

2. En segundo lugar, resulta menester que dicha condicion objetiva sea de-
terminante para la consumacion del acto discriminatorio, es decir, que con-
forme las reglas de la sana critica y el curso natural de la experiencia no hubiera
sido posible su realizacién sin mediar dicha condicién. El juicio de discriminacion
sobre una conducta debe contemplar, necesariamente, la existencia de un nexo
de relacidon causal determinante, entre la condicion objetiva-supravolitiva-in-
mutable-inescindible y la discriminacion. Sin dicho nexo el acto no se reputaré
discriminatorio; como si por caso, un trabajador es despedido por un incumpli-
miento injurioso que haga imposible la continuacién del vinculo conforme las
causales contempladas en la ley, esto es, que el distracto se apoye en una causa

legal.

3. En tercer lugar, pero en primer orden de importancia, ademas de los ele-
mentos precedentes, es imperioso que el acto importe un daio antijuridico
al valor dignidad, es decir, que debe consistir en una lesién a un derecho o in-
terés juridico que halle fundamento en la digna condicion humana, sin que me-

(24) En esta condicién fundamos el carécter discriminatorio de todo despido sin causa.
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die ninguna causa de justificacion (despido de justa causa legal; lesion o muerte
en legitima defensa, etc.), de modo que implique la violacién al principio de
indemnidad —regla “alterum non laedere”— prevista en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional y, a su especie, la garantia especifica de inviolabilidad
de la persona humana prevista en los articulo 19, 51 y 52 del CCiv. y Com. (25).

En efecto, si adecuamos el caso concreto del despido arbitrario o injusto a los
presupuestos de la discriminacién objetiva, resulta que en todo despido sin causa,
el empleador se abusa de una condicién (objetiva-externa) del trabajador, que
es superior a su voluntad (supra-volitiva), inmodificable (in-mutable) para él, e
inseparable de su persona (inescindible).

° e 2

Esa condicion no es otra cosa en el trabajador que la clase socio-econémica
e hipo-suficiente a la que pertenece.

Asimismo, sin dicha condicidn el despido arbitrario no hubiera sido posible,
por lo que resulta ser causa necesaria (determinante) del mismo.

Por lo expuesto, todo despido “sine causae” serd siempre un acto lesivo de dere-
chos humanos especificos, como el derecho al trabajo y a la estabilidad en el mis-
mo, todos ellos fundados en la digna condicién humana, cuyo desarrollo pleno
comprometen hasta el grado de la marginalidad social, en un mundo en donde el
trabajo configura la inica forma de insercidn social. Su antijuricidad se nos revela
clara e incontrastable.

Se aprecia, a la luz de este prisma, el despido sin causa sin sus falsas vestiduras
legales a cara descubierta, tal cual es: un hecho ilicito y violento; un acto de poder;
un acto arbitrario; un acto moralmente deleznable y socialmente injusto.

Asi, ni el “animus” del sujeto activo, ni el “dnimo” del sujeto pasivo, con
elementos esenciales. Porque una persona puede ser victima de discrimina-
cién sin sentir la ofensa y, aun sin saberlo ni tener consciencia de ello, y tal
ausencia no evitara la sancion judicial del acto ni su invalidez. De igual modo,
aunque no haya mediado intencion o “animus discrimini” del sujeto activo, y
aunque ni siquiera haya discernido éste su falta, la discriminacién puede ser
plenamente configurada, objeto de un juicio de discriminaciéon y legalmente
sancionada con su nulidad.

(25) Articulo 19: Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana es inviolable y en cual-
quier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad. Articulo 51: Afectacio-
nes a la dignidad: La persona humana lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o repu-
tacion, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal,
puede reclamar la prevencion y reparacion de los danos sufridos conforme a lo dispuesto en el Libro
Tercero, Titulo V, Capitulo 1.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



LA DISCRIMINACION OBJETIVA: BASES PARA UNA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 1027
- GASTON L. MEDINA (PP. 1015-1033)

Por supuesto que hay un sentido peyorativo en todo acto discriminatorio,
pero ese disvalor esta insito en el acto, siendo de orden “objetivo” y derivado
de la deleznable y siempre reprobable cosificacion del ser humano. Por todo,
pensamos que, siendo todo despido arbitrario un acto en si mismo discrimina-
torio, merece la sancion propia a esta grave ilicitud, esto es, la nulidad del acto;
por ser ofensivo a la digna persona humana y lesivo de la garantia de inviolabi-
lidad con la cual el derecho tutela esa suprema condicidn.

IIL. Sobre el nivel de realidad axiolégico consustancial a la dignidad

Sentado todo lo dicho, aclaremos ahora qué debemos comprender por nivel o
ambito de realidad axioldgico y cudl de ellos resulta consustancial al valor digni-
dad en los términos definidos.

Podemos afirmar, sin temor a equivocos, que los valores cumplen un rol fun-
damental y necesario en el derecho. Este, como objeto de estudio de la ciencia
Juridica, configura un fenémeno cultural, pleno de sentidos y de valores que, a su
vez, se hallan en constante cambio o evolucidn.

Cabe remitir aqui a la Teoria General del Derecho elaborada por la célebre es-
cuela Histérica Alemana de Derecho (26), para la cual el fenémeno juridico como
fenémeno cultural es siempre un producto espiritual del pueblo y, como tal, estd
sometido al principio de evolucidn juridica.

La primera consecuencia que resulta de este principio es que el derecho es algo
vinculado intimamente con el sentir o valoracién de un pueblo, en un lugar y épo-
ca determinados de la Historia. Lo segundo, que es algo dindmico, algo vigente
(vivo); mutable conforme la realidad histérica de la que se nutre de valor o sentido.

La “Teoria Pura del Derecho” de Hans Kelsen (1984), que configura una doctri-
na de maduray acabada formulacion, es contraria a este principio evolutivo. Toda
vez que, si bien dicha tesis refiere a un sentido juridico y especifico del derecho,
configurando su nicleo duro y puro, niega el caracter dindmico y evolutivo de ese
sentido, siendo por contrario dogmaético o abstracto, general y permanente, inmu-
table. Para Kelsen, la expresién “prohibir y castigar” sintetiza el ideal (valor fun-
dante) del derecho por excelencia, debiendo ser esta la tinica finalidad de la ley.

De modo que poco importa para esta concepcion si las normas prohiben y cas-
tigan para la paz de todos, o de unos pocos, mientras “prohibay castigue” El nomi-
nalismo y formalismo excesivos, como la abstraccién y dogmatismo exagerados,

(26) Que halla su fundador en el jurista Gustav Hugo y su mayor precursor en Friedrich C. von
Savigny. Pietro Bonfante, el maestro romanista de Pisa, pude contarse entre sus miembros.
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hacen de esta teoria pretendidamente “pura” un manantial tefiido de impurezas
impotables.

Como si el derecho se tratara de una ecuacién matemadtica o un silogismo de
pura razon, Kelsen considera que este se agota en ser un modo de expresion 16gi-
co-formal de ideas juridica, fruto de la sana razén (27).

Asi, para esta concepcion, la “norma juridica” se convierte en el tinico y espe-
cifico objeto de la ciencia juridica. Lo que es igual que afirmar que la exclusiva
finalidad del derecho es la de ser un modo formal y coherente de prohibir con-
ductas sociales, agotando aqui su valor y finalidad. Siendo los valores (es decir:
sus razones; sus fundamentos) absolutamente prescindibles por ser ajenos a la
ciencia juridica.

Nos confesamos criticos de esta postura. Por el contrario, creemos en el rol fun-
damental del contenido axiolégico del derecho.

La expresion clara y precisa, la razén formal y l6gica, son medios valiosos y ne-
cesarios para el derecho, pero en modo alguno acaban su contenido y finalidad.

El derecho, como la cultura, se haya munido de una serie de ideales que confi-
guran una valoracién de grado o nivel superior a la l6gica juridica y sus bondades.

Fil6sofos y pedagogos de la talla de Romano Guardini (2005) y Alfonso Lépez
Quintés (1989) han explicado dicho fenémeno mediante la distincién de niveles
de realidad axiolégicos, es decir, partiendo de distintas dimensiones de compren-
sion de sentido.

Dicho esto, nos referiremos al modo de articulacion de los niveles con la
dignidad y con su antitesis, la discriminacion.

Un primer nivel de realidad, representado por el conocimiento y valora-
cion de las cosas del mundo. Este nivel configura un 4dmbito en donde se logran
sélo relaciones de poder, posesion, dominacién, control, utilizacién y manipula-
cion de los objetos de la realidad material. No cabe lugar, en este nivel, para los
valores e ideales como la dignidad.

(27) En razén de verdad, podriamos afirmar lo mismo de la dogmatica juridica en general, dentro
de la cual se enrola el pensamiento de Kelsen. Por el contrario, la Teoria general del Derecho fruto
de la escuela historica, nos parece un medio mas adecuado para el estudio del Derecho, toda vez
que al considerar a éste como un producto de la Historia, sujeto a sus condicionantes, estima per-
tinente abordar su conocimiento desde diferentes aspectos que pueden sintetizarse asi: 1. Historia
del Derecho. 2. Derecho Comparado. 3. Dogmatica juridica. Estos tres aspectos integran lo que ha de
entenderse por Ciencia Juridica o Ciencia del Derecho.
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Aqui, se trata del valor instrumental de las cosas al servicio de la satisfaccion de
las necesidades, impulsos primarios, instintos y apetencias.

Es el ambito de realidad en que se configura la discriminacion, ya que la
misma acontece ante el rebajamiento de la digna condicion humana al subni-
vel propio de las cosas, esto es, cosificandola.

Las llamadas teorias puras del derecho parecerian reducir al mismo a este nivel
basico de realidad. Asi, el derecho se nos muestra como un instrumento formal,
coherente, eficaz o util, para prohibir y castigar conductas sociales. Un medio de
dominacion, de control social y de disciplinamiento colectivo. En sintesis: un me-
dio de poder. Por ello, esta clase de interpretacion del derecho ha sido, con razén,
tildada de ideologia del poder.

Un segundo nivel de realidad, representado por la comprension de los valo-
res e ideales. Configura el inico 4mbito en que resultan auténticas las relaciones
intersubjetivas. Un é&mbito de realidad construido y mantenido merced a deter-
minadas condiciones axioldgicas, sin las cuales el ascenso a dicho estrato resulta
impensable.

Las condiciones axioldgicas propias de este nivel son tres: 1. respeto; 2. es-
tima; y 3. colaboracion. A su vez, dichas condiciones conllevan una serie de
valores, entre los que se hallan la dignidad, la generosidad, la confianza, la
libertad, la igualdad.

Este segundo nivel de comprension de sentido conlleva un sentir especial de lo
juridico. En él, la mera obligacion deja de ser la expresién formal y precisa de una
prohibicién especifica cuyo incumplimiento acarrea una pena para convertirse en
un deber moral o, al menos, ético-ciudadano, cuyo cumplimiento es el resultado
de un acto de consciencia del sujeto comprometido con los grandes valores.

La regla del prudens Ulpiano, que prohibe danar a otro (“alterum non laede-
re”), deja de ser una mera y formal prohibicién genérica, cuyo incumplimiento
trae aparejado un castigo que se teme y se pretende evitar, para convertirse en el
resultado del compromiso y la valoracién con ideales superiores, tales como la
paz social; el respeto mutuo; el trato igualitario; la buena fe o la confianza en los
buenos modos de las relaciones humanas.

Sélo en este nivel, la dignidad de la persona humana deja de ser un frio con-
cepto escrito en tratados, cédigos y diccionarios para ser un valor o ideal cuya
comprension es fruto de una experiencia intima que nos estremece el alma
y nos sobrecoge ante lo sagrado. Por su parte, la discriminacion se convierte
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asi en un atentado contra la digna condicion humana toda, no sélo contra la
igualdad.

Mientras los objetos de la primera realidad se explican, los de la segunda se
comprenden mediante su experiencia emocional, es decir, a través del entusiasmo
que genera su experiencia supra-sensible a nivel de la consciencia.

Ello pone en evidencia que la consideracion de los valores en el mundo del
derecho resulta insoslayable. Sin ellos, el derecho se vacia de contenido, siendo
reducido a un simple cuenco, vano y estéril, perdiendo su funcién formativa (edu-
cadora) que debe cumplir en la sociedad.

Los romanos bien lo supieron al llamar “sententia” (sentencia) a la decisién
final del delegado “per-condemnatio Iudex” que resolvia el conflicto, dentro del
ordo privatorum. Porque ellos no ignoraban que el derecho debia de ser conoci-
do, pero, asimismo y necesariamente, debia de ser sentido, esto es, ser fruto de un
juicio de valor sobre la conducta humana.

Por fortuna, los Méximos Tribunales de Justicia de la Nacion y sus Provincias
han sentado desde siempre la necesidad de un contenido axioldgico en el derecho
y, desde de esalinea, se ha destacado la proteccion del valor dignidad y su caréacter
absoluto e inviolable.

IV. Conclusion

Por todo lo expuesto, podemos concluir que, cuando el articulo 245 de la ley
20744 (R.CT.) convalida el ilicito que se consuma a través del despido sin causa,
por exclusivas razones econémicas y a pesar del dafo antijuridico a la digna con-
diciéon humana, no hace mds que reducir al trabajador al sub-nivel de las cosas,
discrimindndole. Asi, la norma es quien ha preferido la opcién axioldgica de la
discriminacién, pues ha reducido al trabajador a mera mercancia, a mero bien
al servicio de intereses econdémicos de un sistema productivo que ha juzgado, en
efecto, superiores.

En sintesis, podemos aseverar que, desde el estricto punto de vista juridico,
un acto serd discriminatorio siempre que importe un rebajamiento de la persona
humana al sub-nivel propio de las cosas (medios, instrumentos, objetos, cosas),
en donde solo es posible el establecimiento de una relaciéon instrumental con
aquella, es decir, cuando se le considera un medio al servicio de un interés o fin,
supuestamente superior, al supremo fin de su desarrollo humano que hemos lla-
mado dignidad.
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En relacién con el acto de despido arbitrario, estamos en condiciones de con-
cluir que la causa de todo despido “sin causa” siempre serd la condicién (obje-
tiva-externa, supravolitiva, inmutable, inescindible) de asalariado del trabajador
despedido quien, subsumido en asimetria de poder, sujeto a una subordinacién
politico-econémica y subordinado a una hipo-suficiencia juridico-negocial, ja-
mds podrd escapar al desenlace tragico.

Como ya dijimos, si se ha dicho desde tiempos inveterados que el derecho es
humanista porque tiene por fin tltimo y centro de todo su sistema al Hombre, ello
ha sido con acierto, merced a su contribucién innegable a la realizacion de la dig-
na condiciéon humana. Que sirva el presente de inconfundible signo del devenir
histérico.
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