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INTRODUCCION

Desde aproximadamente la mitad del Siglo XX y hasta nuestros dias se han producido
sin solucién de continuidad incesantes cambios sociales, politicos, econdémicos y
cientificos los cuales han provocado grandes transformaciones en el mundo.

Todos estos cambios que comenzaron con requerimientos y manifestaciones de grupos
independientes en cada pais se fueron internacionalizando hasta que llegamos a lo que
hoy definimos como la globalizacion mundial, un proceso que significo que a través de
la comunicacidn e interdependencia entre los distintos paises se unificaran mercados,
sociedades y culturas, posibilitando una serie de transformaciones sociales, econémicas
y politicas que le dan el caracter global y que ha dado lugar ha importantes y tensos
debates como consecuencia directa de la diversidad de los intereses en juego, lo que ha
demandado una adecuada labor legislativa en cada pais.

Por cierto que nuestro pais no ha escapado a este fendmeno que ha abarcado a casi todas
las areas del quehacer de un estado en su conjunto

Dentro de los campos alcanzados y afectados por el fenémeno de la globalizacion se
encuentra el del “trabajo asalariade”, que ha tenido que adecuarse a las nuevas pautas
mundiales, a la vez que ha demandado un interesante y esforzado trabajo legislativo en
pos de la defensa de los derechos de los miembros de un sector tan vulnerable como lo
es el universo de los trabajadores.

Lo referenciado hasta el momento persigue la finalidad de introducirme en el tema
elegido para el presente TFG cual es el “Despido Discriminatorio”, una “nueva

modalidad fraudulenta” que los empleadores utilizan como forma de concluir



unilateralmente la relacion laboral con sus empleados, pero haciendo aparecer como
razén del distracto laboral una causa distinta de la que en realidad es.

Este tema no es nuevo y ya en la Ley 20744 (LCT) que data del afio 1974 el legislador
previod situaciones especiales en las que prohibe el trato discriminatorio hacia la mujer
(Art. 172), la proteccion de la maternidad (Art. 177,178 y 179), la prohibicion de
despido por causa del matrimonio (Art.180, 181 y 182).

Luego con la Ley 23551 (Ley de Asociaciones Sindicales) la actividad sindical
consiguio la merecida tutela legal (Art. 47 y ss.) con lo que se le puso adecuado freno a
las précticas desleales realizadas por la patronal.

Pero como ya lo expresara anteriormente la dindmica de la sociedad globalizada obliga
a estar permanentemente alertas porque las exigencias de los mercados son cada vez
mayores e insaciables en su animo de lucro con lo que el recurso humano pasa a ser el
eslabon mas débil de esa cadena productiva.

Este aspecto no pasa inadvertido para el legislador que se ve compelido a redoblar sus
esfuerzos para lograr una tutela juridica adecuada que ponga limites a estas practicas
fraudulentas que en muchas ocasiones obtienen grandes beneficios con la complicidad
de los gobiernos de turno cuando realizan tratados con empresas multinacionales a las
que les ofrecen condiciones beneficiosas para que se instalen en el pais.

En otras ocasiones esa ayuda proviene de la mano de los 6rganos jurisdiccionales que
son los encargados de interpretar y aplicar las leyes, pero que a veces llegan a extremos
inconcebibles en interpretaciones tan retorcidas que les hacen decir a las leyes lo que
éstas en realidad no dicen con lo que benefician a estos grupos econémicos.

Si a todo esto le sumamos que el trabajador del sector privado no goza de la garantia
constitucional de la estabilidad propia como la que gozan los empleados publicos, el

panorama se torna mas complicado a la hora de velar por los derechos de los



trabajadores para frenar estas practicas fraudulentas que bajo el ropaje de un despido
causado esconden un despido discriminatorio que no siempre es facil de probar.

La sola mencién de la discriminacién como elemento subyacente en el despido de un
trabajador genera fuertes debates y polémicas, ya que no hay uniformidad de criterios
ni en la jurisprudencia ni desde la doctrina misma, siendo éste uno de los aspectos que
me han impulsado a elegirlo como tema de mi TFG.

El interrogante que se me plantea gira en torno a la suficiencia de la normativa vigente
como valladar para la préactica ilegitima de muchos empleadores.

El presente TFG estd estructurado en capitulos, los cuales no son compartimientos
estancos sino que siguen una linea que demuestra el avance en el desarrollo del tema y
que tienen una vinculacion directa con lo que serd mi conclusion.

En el primero abordaré la historia del trabajo con la finalidad de hacer un breve pero
necesario introito al tema para descubrir las distintas etapas por las que ha atravesado,
haciendo hincapié en los avances en materia de derechos que se han ido logrando en
cada época.

En el segundo la tematica estd orientada a la tutela juridica que el mismo ha merecido
en las Gltimas décadas tanto a nivel local como en el derecho comparado.

En el tercero me introduciré en el tema de la discriminacion partiendo de lo que se
considera igualdad, para asi poder determinar cuando estamos frente a un acto
discriminatorio. Asimismo haré un breve repaso por la legislacion vigente considerando
desde la C.N, los Trataos Internacionales, las recomendaciones de la OIT, con especial
detenimiento en la Ley Antidiscriminacion Ley 23592 en cuanto a su alcance y
aplicacion a las relaciones laborales, como asi también las posiciones doctrinarias a las

que ha dado origen esta ley, finalizando con una breve referencia al derecho comparado.



En el cuarto realizaré un abordaje jurisprudencial del tema analizando algunos de los
fallos mas emblematicos que a su vez han dado origen a innumerables consideraciones
sobre la cuestion planteada que reflejan el aspecto dindmico que tienen las relaciones
laborales y sus consecuencias en la realidad econémico - social y cotidiana del pais.

En la conclusion reflejaré mi posicion personal con respecto a este flagelo que se cierne
sobre uno de los sectores més vulnerables de la poblacion lo que lo hace objeto de

especial tutela juridica,



CAPITULO |

HISTORIA DEL TRABAJO



DEFINICION DE TRABAJO

Etimoldgicamente El vocablo trabajo, travail (francés), trabaglio (italiano), trabalho
(portugués), proviene de la voz latina tripalium (tripalis). Dificultad, esfuerzo,
impedimento, molestia. Ocuparse en obra, ejercicio o ministerio. Accion de los

esfuerzos. !

En sentido amplio se puede definir al trabajo humano como toda “actividad realizada
por el hombre, con su esfuerzo fisico o intelectual, que produce bienes y servicios y que

tiene por objeto convertir las cosas, es decir, transformar la realidad’®

Desde una Concepcion Juridica Socio Economica: *“ Trabajo es la actividad humana que
implica esfuerzo fisico y mental consciente, libre y voluntario, para producir bienes y/o
prestar servicios, recibiendo un ingreso o retribucion para satisfacer las necesidades
primarias y secundarias; actividad que permite al ser humano alcanzar su realizacion
personal , su dignificacién, contribuyendo al perfeccionamiento del mundo que Dios le
ha otorgado, influyendo en el desarrollo socio-econdmico y de la civilizaciéon en
general”.?

El clero hace un aporte importante en cuanto a la humanizacion del trabajo en las
Enciclicas “Rerum Novarum” del Papa Juan Ledn XIII, “Mater et Magistra” del Papa
Juan XXIII, siendo EIl Papa Juan Pablo Il quien en la enciclica “Laborem Excercens”
nos brinda una definicion de trabajo: “El trabajo es un bien del hombre , es un bien de
su humanidad porque mediante el trabajo el hombre no sélo transforma la naturaleza

adaptandola a las propias necesidades, sino que se realiza asi mismo como hombre ”.

EVOLUCION DEL TRABAJO HUMANO

El Derecho del Trabajo no es muy antiguo, pero el trabajo existe desde que el hombre

ocupa el mundo y ya en la Biblia encontramos una referencia al trabajo pero no con la

! Vazquez Vialard, Antonio: “El Trabajo Humano”Ed. Eudeba Bs. As. 1981

2 Grisolia, Julio Armando: “Derecho del Trabajo” Tomo I. Ed. Lexis Nexis. Bs.As.2004

3 Diaz Aroco, Tedfila. Vicepresidenta de la Asociacion Iberoamericana de Juristas del Derecho de
Trabajo y Seguridad Social “Guillermo Cabanellas”. “Derecho Colectivo del Trabajo” México. 1996,
reimpresion 2005. Ponencia en la Conferencia Iberoamericana sobre Trabajo y Seguridad Social realizada
en Per( 2009.-



concepcién actual sino como sinonimo de castigo. En el libro del Geénesis: 3:17:
“Entonces Dios le dijo a Adan: Por cuanto has escuchado la voz de tu mujer y has
comido del arbol del cual te ordené, *”No comeras de ¢1”, maldita sera la tierra por tu
causa; con trabajo comeras de ella todos los dias de tu vida”, como vemos no se trata de
no una norma juridica sino de una manera de disciplinar ante la desobediencia a lo

ordenado por Dios.

En la antigiiedad no existia una sociedad de consumo tal como la que conocemos hoy en
dia. EI hombre se dedicaba a subsistir y no se colocaba en relacion de subordinacién

respecto a alguien, s6lo tomaba lo que necesitaba de la naturaleza.

La necesidad de sobrevivencia hizo que el hombre se agrupara en pequefios grupos que
en los comienzos, podia consistir en el propio clan o lo que hoy definiriamos como su
“propia familia”. Esto determin6 que organizara el trabajo, como asi también lo
realizado con su produccion, empleando el excedente para el intercambio por otros
bienes, dando asi nacimiento al trueque.

De esta forma, a través del intercambio de producciones comenzé a relacionarse con
otros clanes o familias lo que le permitia satisfacer otras necesidades, o bien las mismas

sin tener necesidad de producir de manera tan diversa para atender a todas ellas.

No existe un detalle en la historia que nos muestre cual ha sido la evolucion del trabajo,
ya que las variaciones o modificaciones a las que el trabajo se ha visto expuesto han ido
surgiendo de manera espontanea ante el de acuerdo al imperio de las circunstancias que
producia cambios no de acuerdo a las necesidades de quienes lo realizaban sino, por el

contrario, satisfaciendo las necesidades de quienes se beneficiaban con él.

Lo dnico que tenemos son las instituciones que quedaron plasmadas en las obras de

cada época entre las que podemos mencionar, por ejemplo, al Codigo de Humarabi.

Hammurabi -1792-1750 a. C. segun la cronologia media-, rey de Babilonia de la estirpe
de los amorreos y quien se consideraba enviado de los dioses, establece lo que aun hoy

se cree que fue el primer antecedente legal de proteccion y seguridad.*

En el cddigo no se distingue entre derecho civil y penal, es decir, se dan leyes que

regulan los asuntos de la vida cotidiana y leyes que castigan los delitos. Se regulan el

4 Mazzalomo, Lidia — Musa, Marcelo: “Historia desde los Origenes de la Humanidad hasta el Siglo XVI”-
pag.61 — Ed. Conectar — Ed. 2011 — Bs.As.



comercio, el trabajo asalariado los préstamos, los alquileres, las herencias, los divorcios,

la propiedad, las penas por delitos de robo, asesinato, etc.

No se admitian excusas ni explicaciones en caso de errores o faltas, ya que el Codigo se
ponia a la vista de todos, de modo que nadie pudiera alegar ignorancia de la ley como
pretexto. Sin embargo, eran pocos los que sabian leer y escribir en aquella época,
escribas en su mayoria. Es decir que el Cddigo que en principio habia nacido como una
herramienta de proteccidn para los trabajadores termind convirtiéndose en un catalogo

de limitaciones de los derechos del trabajador. °

Las leyes de Marcu surgieron posteriormente y de ella concluimos que el hombre hizo
una limitacion a la jornada de trabajo, que en aquellos tiempos era esclavista. Dicha
limitacion no fue para que el trabajador descansara sino porque que al observar la
conducta de los animales, advirtieron que estos trabajaban durante los periodos de luz y
descansaban en los periodos de sombra. Asi se penso que el hombre deberia hacer lo

mismo, trabajar en tiempo de luz y descansar en tiempo de sombra.

Esto implica que es en Roma donde nace una primitiva “formalidad” en el trabajo, ya
que en la Roma Clasica se consideraba que el trabajo no era para las personas sino para
los animales y las cosas, dentro de las cuales se encontraban ciertas categorias de la
especie humana que tenian condicion de esclavo. El trabajo era en esos tiempos
denigrante y despreciativo. La condicion de esclavo en Roma se adquiria por ejemplo
por el hecho de perder una guerra, asi el ganador de la misma tenia dos opciones matar
o no al perdedor si lo hacia alli todo quedaba, pero en el caso que decidiera no hacerlo
la persona pasaba a ser de su propiedad, pero como el hecho de mantenerlo le
ocasionaba un costo, pues eso gastos debian reintegrarse de alguna manera, por ello
debia trabajar para este y asi se consideraba su esclavo. No existia en Roma el Derecho
al trabajo en el sentido técnico de la expresion por la tanto no era regulado, no habia

Derecho del trabajo.

5 Seguridad, Higiene y Control Ambiental de Jorge Letayf y Carlos Gonzalez Edad de Bronce, Edad de Piedra,
Hammurabi y el Cédigo de Hammurabi Universidad de Zaragoza — Proyecto Clio.- gustavofornes.com.ar/.../codigo-de-
hammurabi-primer-antecedente-legal.-
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La Edad Media comienza con la caida del Imperio Romano con la invasion de los
monjes catolicos romanos que escondieron toda la informacién y los conocimientos por
lo tanto eran los Unicos que tenian acceso a la cultura. Durante un largo periodo el

hombre se dedico a pasar el tiempo, no progreso la ciencia ni la cultura.

Posteriormente los monjes comienzan a mostrar la cultura y surge una nueva
concepcién y valoracion del trabajo que deja de ser considerado como denigrante y

peyorativo para el esclavo.

Surge una nueva concepcion moral de trabajo llegando incluso a la concepcion de la
cualidad humana, esto gracias a una expresion salida de los monasterios portugueses "El
ocio es el enemigo del alma™ es muy importante pues esto quiere decir que el hombre
tiene necesidad de subsistir, sostener a su familia, perfeccionar el grupo social,
desarrollandose la idea de que todos debemos trabajar en la medida de las posibilidades

que se tengan.

Aparte del trabajo rural también existian actividades artesanales o profesionales,
liberales como por ejemplo los maestros, que era el conocedor de la actividad y
ensefiaba cdmo realizarla y los ayudantes que asistian a los maestros, es decir surge una

primera concepcion de la dualidad jefe — subordinado tal como la conocemos hoy.

Al final de la Edad media se opera un cambio en la concepcién econémica del hombre.
Se deja de pensar que el poder econdmico se demuestra con el atesoramiento de tierra y
surge en Europa una concepcion liberal en donde la muestra del poder se da cuando se
atesoran bienes muebles, piedras preciosas y oro. Lo cual trae como consecuencia una

clase consumista en el mundo.

Surge asi la necesidad de producir mas de un mismo bien ya que no es rentable
producir artesanalmente. Como consecuencia de esta “nueva necesidad” se produce un

nuevo fendmeno socioecondmico: la Revolucién Industrial en la Edad Moderna.

El descubrimiento de América dio lugar a la extracciobn masiva de oro y piedras
preciosas de este continente para ser transportados a Europa lo cual trajo como
consecuencia una de las primeras medidas inflacionarias de la historia de la humanidad.

Surgiendo asi una nueva clase social, la burguesia, quien comienza a obtener poder
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politico mediante la corrupcion, el atesoramiento de dinero cambia, la concepcidn moral

del trabajo.

Los maestros se cambiaron por patronos en el sentido que reconoce los aprendices por
trabajadores, el taller por la fabrica y el precio justo por el precio del mercado y de este
precio de mercado y otras variables se consigue configurar el salario. Se hace necesaria
la produccion en serie yante ello aparecen las maquinas como medios o formas de
producir y a la par de ello la competencia entre productores y los riesgos que debe

asumir el patrono para conducir.

Asi en Francia en 1791 se da la llamada "Le Chatelier" que le da caracter delictual a las
asociaciones y corporaciones y el trabajador no puede reunirse ya que pierde

exclusividad en el area que maneja, lo cual afecta el poder politico.

La Edad Contemporanea se inicia con la Revolucion Francesa a finales del siglo XVIII,
siendo una de las consecuencias mas importante la concesion politica ya que se instala

el concepto de Estado organizado.

Es durante estos afios en los que en Europa comenzaron a desaparecer las pocas
conquistas en cuanto a dignidad laboral que habian sido conseguidas de la mano del
liberalismo que proclamaban que los medios de produccién debian ser de las personas
que los hacian producir

En el afio de 1940 surge el manifiesto comunista del Derecho del Trabajo como
programa autonomo de cuyo seno habian nacido normas propias que no podian ser
encuadradas en ninguna de las ramas del Derecho por lo que se hizo necesario crear una

rama nueva que es lo que hoy conocemos como el Derecho al Trabajo.®

® Romero Paredes, Ronal J. : “Derecho Laboral”— Universidad Privada Atenor Orrego.
www.derechoporespecialidades.bligoo.com. Pag. Consultada.

12



CAPITULO I

TUTELA JURIDICA DEL TRABAJO
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En el capitulo anterior he desarrollado una breve sintesis de la historia del trabajo
humano desde donde se puede concluir que, como experiencia humana, el trabajo
constituye una realidad vasta y compleja en la que el hombre es el centro gravitacional

de esa realidad pudiendo manifestarse a través de las mas variadas actividades.

“El trabajo es uno de estos aspectos, perennes y fundamentales, siempre actual y que
exige constantemente una renovada atencion y un decidido testimonio. Porque surgen
siempre nuevos interrogantes y problemas, nacen siempre nuevas esperanzas, pero
nacen también temores y amenazas relacionadas con esta dimension fundamental de la
existencia humana, de la que la vida del hombre estd hecha cada dia, de la que deriva la
propia dignidad especifica y en la que a la vez est4 contenida la medida incesante de la
fatiga humana, del sufrimiento y también del dafio y de la injusticia que invaden
profundamente la vida social dentro de cada Nacion y a escala internacional. Si bien es
verdad que el hombre se nutre con el pan del trabajo de sus manos, es decir, no sélo de
ese pan de cada dia que mantiene vivo su cuerpo, sino también del pan de la ciencia y
del progreso, de la civilizacion y de la cultura, entonces es también verdad perenne que
él se nutre de ese pan con el sudor de su frente, o sea no sélo con el esfuerzo y la fatiga
personales, sino también en medio de tantas tensiones, conflictos y crisis que, en
relacion con la realidad del trabajo, trastocan la vida de cada sociedad y aun de toda la

humanidad.”’

Como ya lo he referenciado, la realidad del trabajo humano ha tenido diversas
expresiones a lo largo de la historia del hombre pero lo cierto es que recién a finales del
siglo XIX, y frente a las cuestiones sociales que emergian del rapido proceso de
industrializacion que imponia la estructura capitalista y liberal, fue que el derecho
comenzd a dar respuesta a dichas cuestiones, originandose, de esta manera, una
legislacion especial, de caracter tuitivo, que regulaba las relaciones de trabajo. Fue el

origen de lo que después conoceriamos como el derecho laboral.

Nuestro pais se hizo eco de estas nuevas corrientes y paulatinamente fue adoptando una

serie de medidas regulatorias del trabajo y sus consecuencias. Si bien el trabajo en

7 Carta Enciclica “LABOREM EXERCENS” DEL SUMO PONTIFICE JUAN PABLO I
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relacion de dependencia aparece ya regulado a mediados del siglo XIX en los Codigos
de Comercio y Civil, bajo la figura genérica de la locacion de servicios, lo cierto es que
las primeras leyes tuitivas y protectorias comienzan a dictarse a principios del siglo XX,

consolidandose el régimen a mediados de dicha centuria.

EL TRABAJO EN LA CONSTITUCION NACIONAL

En nuestra Carta Magna de 1853, bajo el rubro Declaraciones, Derechos y Garantias en
el Art. 14 se establecia “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: de trabajar...”
como derecho individual intermedio, es decir es un derecho que tiene algo de derecho

natural pero con un importante grado de reglamentacion por parte del Estado.®

La reforma constitucional de 1949 incluy6 en la Carta Magna un capitulo denominado
Derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad, de la educacion y la cultura,

integramente conformado por el Art. 37 que los declaraba como “derechos especiales™®
Los derechos del trabajador incluian el derecho a:

Trabajar

Retribucion justa
Capacitacién

Condiciones dignas de trabajo
Preservacion de la salud
Bienestar

Seguridad social

Proteccion de su familia

Mejoramiento econémico

YV V V V V V VYV V V VY

Defensa de los intereses profesionales

La proclama militar del gobierno de facto de 1956 dejo sin efecto esta reforma. Se

produjo un vacio legal que obligo al gobierno a propiciar una nueva reforma.

8 Becerra Ferrer — Haro — Gentile y otros: “Manual de Derecho Constitucional. Tomo I”. pag. 278. Ed.
ADVOCATUS. 1999 Coérdoba
° Becerra Ferrer — Haro — Gentile y otros. Op. Cit. pag. 361
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Se convoco una Convencion Reformadora en 1957 que incluyo un nuevo articulo, el 14
bis, compuesto de tres parrafos en los que se garantizaron los derechos individuales del
trabajador, el derecho colectivo y la seguridad social.

En 1994 la Ley 24.309 declard necesaria la reforma parcial de la C.N. pero
expresamente prohibia la posibilidad de introducir modificacion alguna a las
declaraciones, derechos y garantias, es decir que la Convencion tuvo vedado el acceso
al Art. 14 bis e interdicta la facultad de incorporar nuevas clausulas enunciativas de

derechos sociales.

A través de la reforma del Art. 67, actual 75, se actualizaron las atribuciones del
Congreso y se introdujo la llamada “clausula del progreso social” inc. 19 vy el inc. 22
resolvid la cuestion de prioridad de rango entre tratados y leyes estableciendo que: “en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional....no derogan articulo
alguno de la Primera Parte de esta Constitucidn y deben entenderse complementarios

de los derechos y garantias por ella reconocidos ™.

La jerarquia constitucional conferida a los tratados equivale a la incorporacién, a
nuestro ordenamiento juridico supremo de todos los derechos civiles, politicos,

econdmicos y sociales en ellos contenidos.

LEYES NACIONALES QUE TUTELAN EL TRABAJO

En cuanto a las leyes tuitivas y protectorias del trabajo el avance legislativo ha sido

paulatino pero constante dando lugar a un verdadero corpus laboral.
Entre las leyes mas importantes podemos sefialar:

o Ley 11.544 “JORNADA DE TRABAJO” (afio 1929)

e Ley 14.250 “CONVENCIONES COLECTIVAS DE TRABAJO” (afio 1953)

o Ley 18.204 “REGIMEN DE DESCANSO SEMANAL UNIFORME” ( afio
1969)

e Ley 18.693 “NORMAS PARA LA COMPROBACION Y JUZGAMIENTO DE
INFRACCIONES?” (afio 1970)

e Ley 18.695 “INFRACCIONES LABORALES, PROCEDIMIENTO PARA SU
COMPROBACION Y JUZGAMIENTO?” (afio 1970)

16



e Ley 20.392 “IGUALDAD DE REMUNERACION ENTRE LA MANO DE
OBRA MASCULINA Y FEMENINA” (afio 1973)

e Ley20.744 “LEY DE CONTRATO DE TRABAJO” (afio 1974)

e Ley23.551 “LEY DE ASOCIACIONES SINDICALES” (afio 1988)

e Ley 23.592 “DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES, ACTOS
DISRIMINATORIOS, SANCIONES PARA QUIENES LOS EJECUTEN” (afio
1988)

e Ley 23691 “TRABAJADORES EN RELACION DE DEPENDENCIA,
DERECHO QUE LES ASISTE EN CASO QUE DEBAN CONCURRIR ANTE
LA JUSTICIA Y ORGANISMOS PUBLICOS” (afio 1989)

e Ley 23.789 “IMPLANTACION DE UN SERVICIO DE TELEGRAMA Y
CARTA DOCUMENTO PARA TRABAJADORES DEPENDIENTES Y
JUBILADOS Y PENSIONADOS” (afio 1990)

e Ley24.013 “LEY NACIONAL DE EMPLEO” (afio 1991)

e Ley25.877 “LEY DE REORDENAMIENTO LABORAL” (afio 2004)

La anterior enunciacion de leyes no comprende ni pretende hacerlo a toda la extensa
normativa tuitiva del trabajo existente en nuestro pais pero si brinda un claro ejemplo
que deja manifestado que la tutela del trabajo ha estado siempre presente y ha sido un
tema prioritario en el Congreso, aunque ain queda un largo camino por recorrer en
orden a lograr una adecuada legislacion verdaderamente protectoria del derecho del

trabajo.

LA TUTELA DEL TRABAJO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

e DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DEL HOMBRE

Preambulo:

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos

con los otros.

Articulo XIV: Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir

libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo.
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Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en relacion con
su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su

familia.

Articulo XXII: Toda persona tiene el derecho de asociarse con otras para promover,
ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden politico, econémico, religioso, social,

cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden.

e DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Articulo 23:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo
igual

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y
que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién
social

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus

intereses

Articulo 24:
Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién

razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

e PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Parte 111
Articulo 6:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que

comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
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mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para

garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho deberd figurar la orientacion y
formacion técnico-profesional, la preparacion de programas, normas Yy técnicas
encaminadas a conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural constante y la
ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y

econdmicas fundamentales de la persona humana.
Articulo 7

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de

condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:
a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

+ Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de
trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

+ Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las

disposiciones del presente Pacto.
b) La seguridad y la higiene en el trabajo.

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria
superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de

servicio y capacidad.

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de
trabajo y las variaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias

festivos.
Articulo 8

1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:
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a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con
sujecion Gnicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y
proteger sus intereses econémicos y sociales. No podradn imponerse otras restricciones
al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrética en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la

proteccion de los derechos y libertades ajenos.

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el

de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas.

c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones que las
que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la
seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades

ajenos.
d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la
proteccién del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que menoscaben
las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe
dichas garantias.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

La OIT es la fuente de derecho internacional laboral representada en sus Convenios y
Recomendaciones y en los documentos que emanan de su mecanismo de control de la
aplicacion de esas normas internacionales del trabajo. Los Convenios de la OIT son
tratados internacionales sujetos a ratificacion por los Estados miembros de la OIT. Sus
Recomendaciones son instrumentos no vinculantes, que por regla general tratan de los

mismos temas que los Convenios.*°

Argentina ha sido estado miembro de la OIT desde 1919. El pais ha ratificado 76
convenios, de los cuales 67 estan en vigor, incluso los convenios fundamentales.

El Programa de Trabajo Decente por Pais 2008-2011 vigente en Argentina es el

10 Dato consultado y extraido de la pagina web www.oit.org.ar
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resultado del compromiso tripartito por parte del Gobierno Nacional y de los

representantes de empleadores y trabajadores.

La ejecucion del Programa es objeto de monitoreo y evaluacion tripartitos. EI Programa
consta de 6 ejes prioritarios méas la promocion de los principios de igualdad y equidad

de género, incorporada de manera transversal a todos los ejes.
Los ejes prioritarios son:

la creacion de empleo.
el fortalecimiento el didlogo social

la reduccién de la economia informal

v

v

v

v’ el empleo de jovenes
v" las condiciones de empleo y empleabilidad
v' la cobertura de la proteccion social

v

la prevencion y erradicacion del trabajo infantil. 1!

Teniendo en cuenta el gran plexo normativo en la tutela efectiva del trabajo podemos
concluir que el objetivo perseguido por todas las partes interesadas en su proteccion,
esto es el propio trabajador, el Estado, el legislador, las asociaciones gremiales, no
cesan en la busqueda de relaciones armonicas en el campo del trabajo, sino por el
contrario se destaca un innegable propdsito de adaptacion de la realidad con un claro
sentido de beneficio para el trabajador tratando de evitar situaciones que contribuyan a

menoscabar los derechos de los trabajadores.

Se trata de resguardar el principio de equidad, en cuanto a la regulacion de conductas
cuyo apartamiento lleva al deterioro de esas relaciones con secuelas altamente nocivas

no s6lo para los trabajadores sino que afectan el interés general de la comunidad.*?

11 Dato consultado y extraido de la pagina web: www.ilo.org > ... » Oficinas en la regién > OIT
12 Vazquez Vialard, Antonio, “Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Tomo I”’. Cap. IV. Ed. Grafica
Minerva. Bs. As. 1981
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CAPITULO Il

DISCRIMINACION EN EL EMPLEO
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Para encontrar mayor sentido al concepto de discriminacion, es importante notar que los
derechos humanos debemos respetarlos todos pero es el Estado el que debe
garantizarlos, es decir es el Estado el que debe implementar politicas que pongan en
practica aquellas medidas que prohiban y castiguen la discriminacién contra personas
individuales o grupos de personas por razén de su raza, religion, afinidad politica, etc.
Asimismo y con la finalidad de lograr tener una acabada dimension de los efectos
devastadores que produce la discriminacion sobre el ser humano, ya sea que la sufra
como individuo o de manera grupal, es menester hacer referencia a lo que es la antitesis

de la discriminacion que es el derecho a la igualdad.
EL DERECHO A LA IGUALDAD

La igualdad elemental que consiste en asegurar a todos los hombres los mismos
derechos requiere, imprescindiblemente, tres presupuestos los cuales configuran su

base:

e Que el Estado remueva todos los obstaculos de corte social, politicos, cultural y
econdmicos que limitan de hecho la libertad y la igualdad de todos los hombres

¢ Que mediante esa remocion exista un orden social y econdmico justo, y que este
sea el medio por el que se igualen las posibilidades de todos los hombres para el
desarrollo integral de su personalidad

e Que a consecuencia de ello se promueva el acceso efectivo al goce de los
derechos personales de las tres generaciones por parte de todos los hombres y

sectores sociales. 1
El principio constitucional de igualdad se estructura en torno a tres dimensiones:

e En su dimension liberal, conlleva la idea de igualdad en la aplicacion y en la
creacion del Derecho. Las leyes deben ser aplicadas sin mirar a las personas y
toda diferenciacion normativa de trato no puede carecer de una justificacion
razonable de acuerdo con criterios de valor objetivos, constitucionalmente
relevantes.

e En su dimensién democratica, implica el derecho de todos los ciudadanos a

participar en condiciones de igualdad en el ejercicio del poder politico y en el

13 Bidat Campos, Germén: “Notas sobre Derechos Constitucional y Garantias”. P4g. 26. Ed. Ediar. Bs.As. 2001
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acceso a las funciones y cargos publicos.

e En su dimensién social, cumple la funcién de eliminar las desigualdades de
hecho ya sean politicas, econdmicas, culturales, sociales, raciales, religiosas, etc
para conseguir la igualdad real y efectiva de individuos y de grupos.*

De la conjuncion del principio de igualdad con el de no discriminacion resulta la
proteccidn del derecho a la diferencia, que se vincula con el derecho de la personalidad,
y el derecho a la identidad.®

La regla de la igualdad no es absoluta, ni obliga al legislador a cerrar los ojos ante la
diversidad de circunstancias, condiciones o diferencias que puedan presentarse a su
consideracién; lo que aquella regla estatuye es la obligacion de igualar a todas las
personas afectadas por una medida dentro de la categoria, grupo o clasificacion que les
corresponda, evitando distinciones arbitrarias u hostiles.®

Lo esencialmente igual no debe ser tratado en forma desigual, lo que es equivalente a
decir que estan prohibidos los tratamientos arbitrariamente desiguales y una
diferenciacion es arbitraria cuando no es posible encontrar una razén suficiente que la
justifique por lo que si no hay razon suficiente para permitir un tratamiento desigual,
entonces, esta ordenado un tratamiento igual. 1’

La igualdad., por lo tanto, puede ser interpretada prima fascie exigiendo un tratamiento
igual y s6lo permite un tratamiento desigual si puede ser justificado con razones
suficientes opuestas.

La CSJN, 8ha sefialado que “estd permitido que la legislacion contemple en forma
distinta situaciones que considera diferentes, cuando la discriminacion no es arbitraria
ni responde a un propdsito de hostilidad contra determinados individuos o clases de
personas, ni encierra un indebido favor o privilegio personal o de grupo”.

En el caso “Arenzon ¢/ Gobierno Nacional”, nuestro tribunal cimero ha sefialado en el
considerando 5° del voto de los doctores Belluscio y Petracchi, que “la resolucion
957/81 del Ministerio de Educacion que exige una estatura minima del,60 m. a los
varones que deseen ingresar al Profesorado Dr. Joaquin V. Gonzalez, para seguir

estudios de Matematica y Astronomia, comporta una reglamentacion manifiestamente

14 Ruiz Martines, Fernando: “El Derecho Fundamental a no ser Discriminado por razon de Sexo”. MacGraw Hill.
pag.42. Madrid. 1995

15 Kiper, Claudio Marcelo: “Derechos de las minorias ante la discriminacion”.pag.133 Hammurabi. Bs.As. 1998
16 Bidart Campos, Germén. Op. Cit. pag.533

17 Alexy, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales”. Pag.394. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
1993

18 CSJN. Fallos 306 -400. Voto de los Dres. Belluscio y Petrachi, considerando 5° y 6° “Arenzon ¢/
Gobierno Nacional”
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irrazonable de los derechos a ensefiar y aprender, afecta la dignidad de las personas
que inicuamente discrimina, y por lo mismo, conculca las garantias consagradas en los
arts. 14, 16, 19 y 28 de la Constitucion Nacional... ... lo expuesto no importa descartar
de plano una regulacion que restrinja la admision en establecimientos oficiales de
enserianza por razones distintas a las de naturaleza puramente técnica”, pero tal
limitacion deberd ser equitativa y razonable, esto es, comprensiva de situaciones
claramente incompatibles con el ejercicio normal de la actividad de que se trata”.

Por lo tanto, de acuerdo al criterio establecido por la CSJN, el legislador puede crear
categorias, grupos o clasificaciones que irroguen trato diferente entre los habitantes, a

condicidn de que el criterio empleado para discriminar sea razonable.

CONCEPTO DE DISCRIMINACION

"Discriminar" proviene del latin “discriminare”:
e Accion y efecto de discriminar o seleccionar excluyendo a otro u otros.
e Dar un trato de inferioridad a otra persona, excluir, menoscabar. °

Si analizamos la primera acepcion podemos encontrarnos ante una accion que
repetimos en la vida diaria por distintos motivos que hacen al desenvolvimiento normal
de nuestra actividad. Por ejemplo una persona cuya actividad es ser perito clasificador
de granos, en el desempefio de su tarea, permanentemente discrimina porque esa es su
funcién, es decir, discrimina, elije, excluye, aparta, separa, etc todas aquellas semillas
que no seradn aptas para ser sembradas porque no se ajustan a los estandares requeridos
para lograr una buena cosecha.

Otro ejemplo seria el de la novia cuando elige su vestido, que los hace siguiendo la linea
de un determinado modisto, excluyendo al resto o cuando la quinceafiera debe decidirse
sobre la torta de su cumpleafios, son formas de discriminacion pero que no afectan, son
actitudes normales de la vida diaria y a nadie se le ocurre cuestionar porqué un modisto
y no otro o porqué una pasteleria y no otra, se las juzga s6lo como decisiones que no
trascienden el plano personal.

Como vemos esta forma de discriminacion no es la que nos interesa desde el punto de

vista juridico porque no afecta los derechos de nadie y por el contario se realiza con la

19 Diccionario de la RAE
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finalidad de conseguir mejoras en la produccion agricola en el primer ejemplo, tener el
mejor vestido para un momento muy significativo de la vida o tener la torta mas
exquisita porque la ocasion lo amerita.

Ahora bien, si reparamos en la segunda acepcién del vocablo “discriminar”: ”Dar un
trato de inferioridad a otra persona, excluir, menoscabar” el andlisis necesariamente
debe ser otro, ya que esa accion conlleva la intrinseca finalidad de eliminar, restringir
algun derecho fundamental de la persona y para el caso concreto que estoy tratando los
derechos fundamentales atacados por la discriminacion son los del trabajador.

Este trato de exclusion, inferiorizacion, menoscabo, detrimento, restriccion es lo que
describe a la discriminacion en sentido negativo pues se esta tratando indebidamente,
arbitrariamente a una persona por causas injustificadas. Sin embargo debemos tener

presente que toda discriminacion es arbitraria no asi a la inversa.
CLASES O TIPOS DE DISCRIMINACION®

La discriminacion es un fendmeno que puede ser analizado desde distintas Opticas.
Podemos clasificarla segun sea el sujeto que discrimina, segun el status social, segin los

fines que se persigan con la misma, etc.

Para los fines del presente trabajo creo que la siguiente es la clasificacion que mas se
adecua, razén por la cual la he elegido, porque creo que representa los aspectos mas

sobresalientes de la misma, aunque no la agota pero ilustra muy acertadamente.
Discriminacion Negativa:

Es todo aquello que se hace en detrimento de otro, pero en relacion a sus caracteristicas
como persona, como ser humano, que conlleve detrimento, humillacion, demérito u

ofensa en su perjuicio.

Para que se configure la Discriminacion Negativa es necesario que se den algunos

presupuestos:

e Que se ocasione un perjuicio con base en diferencias 0 consideraciones

subjetivas

20 Extraido del Trabajo de Jaime Marchant: “La Discriminacion y el Derecho a la Igualdad” Chile. Pégina web
www.taveryasociados.net/ladiscriminacionyelderechoalaigualdad.htm
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e Que se realice una accion perjudicial hacia un individuo o grupo especifico,
baséndose en prejuicios raciales, religiosos, culturales, sexo, edad, etc.

e Que exista un rechazo, despectivo, expreso o tacito, por accion u omision, del
Estado o de cualquier persona contra otra u otras.

e Que el rechazo se dirija contra una caracteristica natural o adquirida del ser
humano: edad, sexo, raza, religion, opinion, cultura, idioma, apariencia fisica,
etc.

e Que la victima forme parte de un grupo vulnerable de personas discriminadas o
"discriminables”, es decir, que tienen caracteristicas naturales y/o adquiridas que dan

lugar al rechazo en determinadas circunstancias historicas, particulares de una sociedad.

e Que no exista una justificacion legal para discriminar a esa persona o grupo de personas

Discriminacién Positiva:

En contraposicion a esta discriminacion negativa encontramos a la discriminacion
positiva, que es aquella que se utiliza para ayudar a un colectivo desfavorecido de la
sociedad, en respuesta a sus problemas o necesidades para que pueda conseguirse la
equidad social.

Un ejemplo de esta discriminacién positiva es la Asignacion Universal por Hijo que
vino a reparar una terrible inequidad que afectaba a miles de nifios que no tenian ningln

tipo de proteccion social.

Discriminacion Directa:
Es la situacion en la que se encuentra una persona que ha sido tratada, en atencion a su

sexo, de manera menos favorable que otra en la misma situacion.

Por ejemplo salarios diferentes, despidos por embarazo, diferentes contratos, etc. La
discriminacion directa por razén de sexo, o por cualquier otra condicion, esta prohibida

por la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales y las leyes.
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Discriminacién Indirecta:

Este tipo de discriminacion es mucho mas compleja de probar ya que ocurre cuando una
persona sufre una situacion de desventaja por la aplicacion de una préctica, criterio o
tratamiento que aparentemente es neutro, pero que intrinsecamente es nociva para el
receptor y que al tratarse de una accién disfrazada la prueba de la misma se torna harto

dificil siendo por esta razon la mas frecuente.

En el ambito laboral podemos encontrar infinidad de ejemplos a pesar de los ingentes

esfuerzos del legislador por evitar estas situaciones.
Para citar algunos ejemplos podemos sefialar:

e Se permite que los hombres y las mujeres se presenten a un puesto de trabajo

para el cual solo se seleccionaran hombres o s6lo mujeres.

e Los sueldos son iguales en una misma categoria pero se puede verificar que en

las categorias peor remuneradas predominan las mujeres.

e Las mujeres tienen que renunciar a promociones laborales porgque se encuentran

con verdaderas dificultades para conciliar su realidad familiar con la laboral. 2

Discriminacion Inversa:??

Hablamos de discriminacion inversa cando se implementan medidas o soluciones
tendientes a paliar situaciones de desigualdad recalcitrantes para terminar o atenuar la
discriminacion que histéricamente sufre un grupo

La finalidad de la discriminacion inversa es conseguir una situacion social mas
igualitaria entre grupos injustamente discriminados con anterioridad. La discriminacion
inversa no afecta a los derechos bésicos sino solo a la distribucion de derechos o bienes
sociales en los que en diferentes contextos se aceptan restricciones legales con
finalidades de interés social como por ejemplo el establecimiento de un cupo femenino

en las boletas de los partidos politicos.

2L 1dem ref.14

22 Trabajo realizado por Alfonso Ruiz Miguel: “Discriminacion y el caso Kalanke. Alfonso Ruiz Miguel es
Catedratico de Filosofia del Derecho en la Universidad Auténoma de Madrid. Es autor de numerosos libros y
articulos sobre Teoria del Derecho y Filosofia Politica
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Discriminacion Peyorativa:?

Los prejuicios y los estereotipos acenttan las actitudes discriminatorias. Las denuncias
mas frecuentes estan vinculadas a actitudes que vulneran el ejercicio pleno de los
derechos de las personas con discapacidad o capacidades diferentes en los diferentes
ambitos de la vida, trabajo, educacion, transporte, salud, medios de comunicacion, etc

Estas précticas se fundamentan en la percepcion negativa que en numerosas
oportunidades se tiene de las personas con capacidades diferentes y no se las percibe
como personas trabajadoras, educandos, consumidores o en otros roles del tejido social.
Asimismo, evidencian una violacion constante de los derechos de este colectivo

consagrados en la legislacion nacional e internacional.

Discriminacion segin la forma en la que se comete:?*

» Discriminacién Informal: no tiene consecuencias legales prohibitivas, por
ejemplo la discriminacion que hacemos al elegir un candidato en las votaciones.

» Discriminacion Formal: es la prohibida por el ordenamiento juridico y los
organismos defensores de los derechos humanos. Esta basada Unicamente en la
intolerancia a la diversidad, por ejemplo color de piel.

» Discriminacién Conductual: se refleja en el comportamiento hostil, despectivo
de las personas contra grupos especificos por ejemplo el rechazo social hacia
aquellos que practican la religion judia.

» Discriminacion Normativa: se refleja en toda ley, reglamento, ordenanza,
norma, politica o procedimiento preestablecido ya sea por el Estado o por
instituciones privadas. Por ejemplo, la discriminacion contra extranjeros
residentes cuando la ley sélo permite a los habitantes de ese pais el ejercicio de

cualquier cargo publico.

Asi como he sefialado que toda discriminacion es arbitraria pero que no toda
arbitrariedad es discriminacion del mismo modo cabe sefialar que no debemos confundir

exclusién con discriminacion.

2% |dem ref. 16
24 Extracto de trabajo realizado por el INADI: “Discriminacién en Cifras”
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La exclusion consiste en una accion del Estado que aisla a ciertos grupos sociales
mediante el descuido de sus derechos humanos, poniéndolos en una clara situacion de

desventaja social.

La discriminacion, ademés de la exclusion que presupone y que puede ser cometida
tanto por el Estado como por la sociedad, se manifiesta con desprecio, odio, rechazo,

ofensas, agresion, demérito, un trato despectivo contra un grupo social determinado.

Es asi como podemos afirmar entonces, que los nifios y nifias o los pobres son grupos
excluidos pero no discriminados en muchos paises del mundo porque la sociedad en
general no desprecia a los nifios y nifias ni odia a los pobres, a diferencia de los
homosexuales por ejemplo, que en algunos lugares son excluidos y también

discriminados.

Para ilustrar mejor la diferencia entre discriminacion y exclusion, ademas de identificar
a los pobres y a los nifios y nifias como grupos excluidos pero no discriminados,
también podemos identificar grupos de personas gue no son ni uno ni otro, sino que
solamente se les violan sus derechos humanos, generalmente relacionados con el
trabajo. Tal es el caso de los maestros, médicos, enfermeras, etc. porque estos grupos, si
bien se podria argumentar que se les violentan sus derechos humanos, no son aislados
de la sociedad o segregados por el Estado, asi como no se les trata con desprecio, odio,
demérito o rechazo, caracteristicas de la exclusion y de la discriminacion

respectivamente.

LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO

A partir de la conceptualizacion e identificacion de las principales formas de
discriminacion podemos concluir, sin temor a equivocarnos que es una forma de
violencia laboral con el propoésito de lograr que otro cambie lo que no puede o no tiene
por qué cambiar y que de manera encubierta se ha instalado como metodologia para
lograr mejoras que redundan en beneficios para el empleador pero que ha socavado la
integridad del trabajador colocdndolo en verdaderos estados de crisis con el
consiguiente deterioro de su salud, alteraciones en su comportamiento social asi como la
generacion de sentimientos autodestructivos que no en pocas ocasiones han tenido

resultados fatales.
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Visto asi, todo acto discriminatorio es una forma de violencia encubierta, disfrazada que
atenta contra la dignidad humana y viola derechos, principios y garantias
constitucionales. Vulnera los tratados internacionales con jerarquia constitucional
enumerados en el articulo 75 inciso 22 , otros preceptos legales de caracter general
como la Ley 23592/88 sobre Penalizacion de Actos Discriminatorios y otras normas
especiales como las leyes 23.753/89 sobre Enfermedad Diabética, la Ley 23.798/90
sobre HIV/Ley Nacional de Lucha contra el SIDA, o la Ley 25404/01 sobre Medidas de
Proteccion para las personas que padecen Epilepsia, las recomendaciones de la OIT,

todas las cuales resultan aplicables al Derecho del Trabajo.

Nuestra LCT en su extenso articulado consagra expresamente el principio de igualdad
de trato entre los principios rectores o bases sobre las que se asienta el Derecho del

Trabajo.

e Art. 17: Prohibicion de hacer discriminaciones: “Por esta ley se prohibe

2

cualquier tipo de discriminacion entre los trabajadores.....

e Art. 81: Igualdad de trato: “El empleador debe dispensar a todos los

trabajadores igual trato en identidad de situaciones...."

e Art. 172: Capacidad. Prohibicion de trato discriminatorio: “La mujer podra

celebrar toda clase de contrato de trabajo...."

e Art. 178: Despido por causa de embarazo. Presuncion: “Se presume, salvo
prueba en contrario, que el despido de la mujer trabajadora obedece a razones
de maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto dentro del plazo de siete y

’

medio meses anteriores o posteriores....’

e Art. 181: Presuncion: “Se considera que el despido responde a la causa
mencionada cuando el mismo fuese dispuesto sin invocacion de causa por el

2

empleador o no fuese probada la que se invocare......

e Art. 182: Indemnizacion especial: “En caso de incumplimiento de esta
prohibicion el empleador abonara una indemnizacion equivalente a un afio de

remuneraciones....”

e Art. 187: Disposiciones generales. Capacidad. Igualdad de remuneracion.

Aprendizaje y orientacidn profesional: “Los menores de uno y otro sexo...... 7
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En cuanto a los derechos sindicales, la Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales consagra
en su Art. 7 la prohibicion, para las asociaciones profesionales, de discriminar por
razones ideoldgicas, politicas, sociales, de credo, nacionalidad, raza o sexo, a Sus
afiliados y en su Art. 53 considera préactica desleal, por parte de los empleadores o las
organizaciones que los representen, practicar trato discriminatorio en razén del ejercicio
de los derechos sindicales.

El esquema se completa con los principios constitucionales enunciados al considerar la
garantia de igualdad en general y con los especificamente referidos a las relaciones

laborales reconocidos por diversos tratados y pactos internacionales con rango
constitucional, Art. 75 Inc. 22

e “Declaracion Universal de Derechos Humanos” Art. 23

e “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” Art. 7.a'y
7.c

e “Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial” Art. 5

e “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer” Art. 11

Y con los convenios y recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo dirigidos a eliminar en los distintos estados la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion:

e “Convenio 19 sobre igualdad de trato a los trabajadores extranjeros y
nacionales en materia de reparacion de accidentes de trabajo”

e “Convenio 100 y Recomendacidn 90 sobre Igualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por trabajos de
igual valor”

e “Convenio 107 sobre proteccion e integracion de poblaciones indigenas”
e “Convenio 111 sobre Discriminacion en materia de empleo y ocupacion”

e Convenio 156 y Recomendacion 165 sobre igualdad de oportunidades y
trato entre trabajadores con responsabilidades familiares”

DEBER DE NO DISCRIMINAR

Segun la Doctrina y la Jurisprudencia se deben dar ciertos requisitos para que opere el

deber de dispensar igual trato en identidad de situaciones.

Tratar igual a los iguales en iguales circunstancias:
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El derecho a ser tratado igual no es absoluto, sino relativo o proporcional a las
circunstancias

No se trata de la desigualdad natural de los seres humanos, sino de su comparacion en
un punto determinado, en un aspecto limitado, especialmente en su calidad de
trabajadores y miembros del mismo grupo social en el establecimiento, donde la
igualdad es completamente posible.

Se trata por lo tanto de una igualdad relativa, proporcional, relevante para el caso
concreto, segun el buen criterio del juez, cuyo trabajo cotidiano consiste en saber
apreciar y distinguir con claridad cada situacion que le es sometida a su interpretacion.
Es comun, y de hecho sucede en el derecho laboral, que no todas las personas
relativamente iguales deben ser tratadas de igual manera, sino solamente cuando las
circunstancias son iguales, de donde se deduce que las circunstancias también deben ser

esencialmente iguales.?®

Seré esa igualdad esencial o relevante de circunstancias la que determine la obligacién
de dar igual tratamiento, de donde surge imperiosa la necesidad de determinar
adecuadamente el &mbito y el momento para efectuar el cotejo a los fines de no caer en

€XCesos.

La igualdad debe aplicarse en el ambito fisico, es decir en la empresa, establecimiento,
seccién en el que se configuren los extremos facticos determinantes de situaciones
sustancialmente analogas a los fines de precisar si se ha respetado dicho principio.?
Con relacion al momento critico o relevante para comparar dos situaciones podemos
ilustrar con el siguiente ejemplo: Un patron despide a cinco delegados, en iguales
circunstancias, y poco tiempo después reincorpora solamente a cuatro y al quinto no. Es
evidente que no ha tratado a todos de igual manera. EI momento critico para la
comparacion es el de la reincorporacion y no el del despido, porque en caso contrario se
trataria de una mera apariencia del tratamiento igual.?’

En cuanto al ambito de trabajo, la jurisprudencia ha entendido que “no corresponde

asimilar la prestacion de tareas en un lugar inhdspito donde la posibilidad de afianzarse

% Katz, Ernesto: El principio del tratamiento igual de los iguales, en iguales circunstancias, en el derecho del
trabajo”. D.T. 1961.

% Fernandez Madrid. Tratado Practico de Derecho del Trabajo, T.II.

27 Katz.. Ernesto. “La obligacion de tratar de un modo igual a los iguales, en iguales circunstancias, en el derecho del
trabajo”. D.T. 1958.
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resulta dificultosa, aunque la empresa brinde ciertas comodidades al personal que alli se
desempefia y le abone un adicional por zona alejada, con el cumplimiento de labores

semejantes en la ciudad de Buenos Aires”?8.

La prohibicion de la arbitrariedad

La discriminacion injustificada es arbitraria, pero no obstante pueden existir situaciones
0 circunstancias en las que esté permitido el tratamiento diferente por causas razonables
o justificadas.

Pueden existir razones que justifiquen un trato desigual y generen una discriminacion
protectoria que tenga por fin proteger en el trabajo, mediante un trato de exclusiéon o
preferencia, a determinados grupos de trabajadores.?®

En cambio, se califica la discriminacién como ilicita cuando implica una desigualdad de
trato no justificada, por lo que al referirme a la “discriminacion” en el presente trabajo
siempre lo haré en el sentido y aplicada a las situaciones de desigualdad injustificadas
La discriminacion puede ser directa o indirecta. La primera se vincula a la diferencia de
trato, de consideracion o tratamiento, sin una circunstancia o situacion objetiva que la
justifigue o explique, lesionando con tal conducta la dignidad de la persona y sus
derechos humanos garantizados. El concepto de discriminacion indirecta, en cambio, se
vincula con la teoria del impacto o efecto adverso, donde la medida en si no aparece
como discriminatoria, pero no cabe duda que conlleva esa intencién. Eso ocurre cuando,
por ejemplo, se despide a un trabajador sin invocar causal o invocando otra distinta a
aquélla que ciertamente originé la medida.°

El término “discriminacion” ha sido definido por el art. 1* del Convenio 111 de la
Organizacion Internacional del Trabajo como “a) cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidén politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. b) cualquier otra distincion,
exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion, que podra ser especificada por el

miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de

28 CNAT, Sala IV, 30/9/87, “Preuss Julio y otros ¢/ Hierro Patagénico de Sierra Grande SA”. DT 1988 A,251
29 Krotoschin, Ernesto. “Discriminacion e igualdad de trato en el derecho del trabajo”. LT XIX A, 305.
30 Martinez Vivot, Julio. “La discriminacion en el contexto actual de las relaciones laborales”. DT 1997 B, 1731.
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empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, 0 con otros
organismos apropiados”.

De donde se desprende que, la descripcion de causales de discriminacion arbitraria no es
taxativa, sino que por el contrario, admite la incorporacion de otras razones de similar
tenor, y aun su variacion de acuerdo a los valores arraigados en cada sociedad y en cada

época.

De lo expresado se puede concluir que no se prohibe diferenciar por causas justificadas,
lo que se prohibe es la discriminacion injustificada o arbitraria. No hay derecho a la
arbitrariedad, y el tratamiento desigual de iguales, en iguales circunstancias, perjudicial
y sin razon es arbitrario. Pero lo dicho no es aplicable s6lo a los casos ilicitos,
inmorales, de mala fe, sino que dicho principio igualmente se viola cuando se actla

arbitrariamente o por razones no objetivas.3!

LEY ANTI DISCRIMINACION N° 23.592

Hasta el momento he analizado normativa especifica del derechos laboral dejando a la
Ley Antidiscriminacion para ser tratada aisladamente por cuanto la misma desde su
sancion ha provocado no pocas situaciones de controversia en cuanto a su aplicabilidad
0 no a las relaciones laborales ya que se trata de una norma genérica y por lo tanto su
caracter es general, aplicable a todas las circunstancias en que una conducta sea
calificada como discriminatoria.

El art.1° establece:“Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja, ode algiin modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la C.N., seré obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio
moral y material ocasionado”.

La mayoria de la doctrina, entiende que la presente ley es aplicable en el ambito del
derecho del trabajo, salvo algunas excepciones, por ser la misma de caracter genérico lo

que ha dado lugar al planteo de algunos interrogantes.

81 Katz.. Ernesto. “La obligacion de tratar de un modo igual a los iguales, en iguales circunstancias, en el derecho del
trabajo”. D.T. 1958
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El primer problema se plante6 con la sancion de la ley 25.013, que regulaba el despido
por causas discriminatorias, estableciendo una indemnizacion agravada. Cierta parte de
la doctrina y de la jurisprudencia, entendia que la ley especial debia ser aplicada por
encima de la ley general y viceversa. Finalmente esta ley fue derogada por el art. 41 de
la ley 25.877.

Con referencia a este tema, el Dr. Toselli se enrola en la corriente que sostiene la
aplicabilidad de la ley 23.592, basando su postura, en primer lugar, en lo expresado por
el miembro informante de la Comision de Asuntos Constitucionales de la Camara de
Diputados de la Nacion, -Ricardo J. Cornaglia- cuando dice: “El anteproyecto de dicha
ley que provenia del Poder Ejecutivo, no determinaba entre las conductas
discriminatorias, las referidas a la condicién social. El anteproyecto fue reelaborado
en esa comision, y entre las modificaciones introducidas, estuvo la de consignar ese
tipo de conductas. Al informar el proyecto en el recinto dejamos constancia expresa de
que se entendia entre las discriminaciones por la condicién social, a las
discriminaciones laborales. El informe tuvopor sentido crear conciencia sobre la
importancia de estas conductas laborales en nuestrasociedad, y ante la indiferencia de
algunos y ante la incredulidad insensibles de otros, se explicitd para la interpretacion
auténtica , que esta norma debia ser aplicada en el mundo de las relaciones laborales,
donde estas conductas son mas comunes de lo que algunos quieren reconocer ...”

De ahi concluye que, si del propio Diario de Sesiones y del comentario del miembro
informante se deriva que esta norma es de plena aplicacién al &mbito de las relaciones
laborales, deviene arbitraria la omision de su aplicacion.

Para Vazquez Vialard solamente se aplicaria la ley 23.592 en el supuesto de “vacio
legal”, quedando afuera de la misma, los casos que estdn contemplados en la ley
especial como es el supuesto del despido discriminatorio por motivos de embarazo (art.
178 L.C.T) y matrimonio (art. 182 L.C.T.) en los cuales la ley especial, que segln su
criterio prima sobre la general, dispone expresamente, como sanciéon, el pago de una
indemnizacién, por lo que el afectado no puede solicitar la nulidad del acto con

fundamento en la ley general antidiscriminatoria®.

32 Toselli, Carlos Alberto, Grassis, Pablo y Ferrer, Juan Ignacio: “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”.
Alveroni

33 Vazquez Vialard, Antonio (Director), Ojeda, Raul (Coordinador, Ley de Contrato de Trabajo comentada y
concordada. Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, T. I, p. 242.
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En desacuerdo con dicha postura, Toselli entiende, que la sancion contra el acto
discriminatorio no deberia diferenciar entre los motivos, de la discriminacién, ya que la
finalidad de ésta es Unica, no existiendo fundamento constitucional que respalde que el
despido discriminatorio contra una trabajadora embarazada o recientemente casada
tenga sanciones diferentes a las del despido por razones de sexo, edad, religion etc. ya
que, de sostenerse lo ello, se llegaria a la paradoja de que una trabajadora despedida por
ser mujer que acciona por su reinstalacion, fundado en la ley antidiscriminacion, se le
haria lugar a la reinstalacion, mientras que a la mujer trabajadora embarazada despedida
discriminatoriamente y que ademas de ser mujer se encuentra embarazada, se le negaria
la reinstalacion, consolidando el acto extintivo no obstante tener idéntica motivacion
prohibida

Ante la existencia de estas dos leyes, entiende que, se debe plantear la
inconstitucionalidad de la norma particular, que sanciona en forma distinta el hecho
discriminatorio, invocando la ley antidiscriminatoria general a fin de lograr la
reincorporacion a su puesto de trabajo. Basa asimismo su argumento en que en nuestra
constitucion Art. 16 no existen discriminaciones mas graves 0 menos graves y por lo

tanto no pueden existir sanciones diferenciadas.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia en el caso “Garcia, José Antonio y Vazquez,
Anibal Félix c./ Telefonica Argentina S.A. s,/ juicio sumarisimo Expte. 27.849/02. “..en
nuestro ordenamiento interno se ha dictado la ley 23.592 que prohibe toda forma de
discriminaciéon , manda a cesar el acto y a restituir la situacion de estado anterior,
comoreparar todos los perjuicios. Dicha ley es una norma genérica antidiscriminatoria
y abarcatambién, sin que se justifique con seriedad sostener lo contrario, el ambito
laboral”.

Asimismo el Tribunal justifica su postura basado en el principio protectorio de la norma
mas favorable que contempla el Art. 9 de la L.C.T.

Quien no esta de acuerdo con la aplicacién de la ley antidiscriminacion en el ambito

del trabajo es Rodriguez Mancini entendiendo que no existe un vacio legal en el
régimen del contrato de trabajo , remitiendo a los Arts.17 y 81 de la L.C.T. por lo que
considera que la aplicacion de un régimen general deviene improcedente. Entiende que

la ley general de derecho comun no es aplicable a las relaciones de trabajo.

34Toselli, Carlos Alberto, Grassis, Pablo y Ferrer, Juan Ignacio: “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”.
Alveroni
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Para este autor la solucion consiste en que el afectado por el incumplimiento del
empleador de lo estipulado en el Art.17 de la L.C.T., se considere gravemente
injuriado,Art. 242 L.C.T., denunciando la relacion laboral por exclusiva culpa del

empleador para reclamar la indemnizacion que estipula el Art. 245 de la L.C.T. %

APLICACION DE LA LEY 23592 — POSICIONES DOCTRINARIAS

“La discriminacion laboral consiste en toda distincion, exclusion, o preferencia de trato
que, ocurrida con motivo 0 con ocasion de una relacién de trabajo se base en un
criterio de raza, color, sexo, religién, sindicacién, opinion politica o cualquier otro que
se considere irracional o injustificado, y que tenga por efecto alterar o anular la

igualdad de trato en el empleo y la ocupacion”.

El Art. 41 de la Ley 25877 derog0é el Art. 11 de la Ley 25013 que habia establecido la
figura del despido discriminatorio proveniente de motivos de raza, sexo o religion. Si se
llegaba a probar tales supuestos, la indemnizacion que establecia el legislador en el
Art.7 para el caso de los despidos sin justa causa, debia aumentarse en un 30 % no

aplicandose el tope maximo previsto en el parrafo 2 de la mencionada normativa.

ETALA® sefiala que “con la derogacién del citado articulo se produce un vacio legal
en el espacio estrictamente laboral, situacion que plante6 la necesidad de proponer
soluciones al problema del despido discriminatorio en el &mbito de las relaciones

laborales esbozandose las siguientes soluciones:

e TESIS DE LA LEY ESPECIAL: Segun ella establece que deberia llenarse el
vacio legal legislativo dejado por la derogacion del Art. 11 de la Ley 25013
propiciando una ley que sancione especialmente el despido discriminatorio dado
que no existe disposicion especifica laboral al respecto. En la tesis de la Ley
Especial se establece el caracter tarifario de las indemnizaciones en el ambito de

derecho del trabajo.

3 Rodriguez Mancini, Jorge; La discriminacion y el contrato de trabajo, en D:T:, 2007-A-1, p. 6.

3 Castro Castro, José Francisco: “Discriminacion laboral: algunos casos particulares . Extraido del trabajo
realizado por la Dra. Andrea Amarante miembo del Instituto del Derecho del Trabajo

37 Etala, Carlos A: “Contrato de Trabajo”. Sexta edicion ampliada y actualizada. Editorial Astrea.
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e TESIS DE LA APLICACION AMPLIA DE LA LEY 23592: Esta posicion
establece que la derogacion del Art. 11 de la Ley 25013 ha dejado en plena
vigencia la Ley 23592 ya que en su Art.1 dispone que una disposicion de orden
general que expresa que “quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de
algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional
serd obligado a pedido del damnificado a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material

ocasionados”.

Sefialando que “esta postura consagra para el caso del despido discriminatorio una
solucion que implica reconocer estabilidad absoluta o propia al trabajador

discriminado”.

> TESIS DE LA APLICACION RESTRINGUDA DE LA LEY 23592: Segun esta
posicion, acepta la aplicacion de la Ley 23592 pero siempre respetando los
limites juridicos que rigen en el &mbito de las relaciones laborales. En
consecuencia, no corresponde consagrar la estabilidad absoluta o propia del
dependiente discriminado, ya que de ella no goza ningln trabajador o asalariado

gue no sea representante gremial.

Se interpreta entonces que si adoptamos este criterio restringido de la Ley 23592, todo
empleador podria llevar a cabo despidos a cualquiera de sus trabajadores sin expresar

causa 0 motivo alguno, si se hace cargo de los pagos indemnizatorios correspondientes

LEY DE ASOCIACIONES SINDICALES 23.551

Esta Ley en su Art. 52 establece una proteccion especial para los representantes
sindicales que ocupan un cargo en una entidad sindical con personeria gremial,
prohibiendo cualquier modificacion del contrato de trabajo o extincion del mismo que
no esté fundado en una justa causa.

La violacién legal, le impone al empleador la incorporacién del trabajador en su puesto
de trabajo y el pago de los salarios caidos por el tiempo que le neg6 tareas, 0 a opcién
del trabajador, el cobro de una indemnizacion agravada, que contempla dicha

normativa, mas la correspondiente al despido injustificado.
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Sin embargo, quedan fuera del marco de proteccion, un espectro importante de
trabajadores vinculados a la actividad sindical, tales como: los activistas sindicales que
no tienen tutela sindical, los directivos de entidades sindicales simplemente inscriptas,
los delegados que no tienen cargo formal o aspirantes a delegados que son despedidos
antes de formalizar la candidatura, y también otros, que sin desarrollar una actividad
gremial, por tener un vinculo familiar o una relacion de afecto con un delegado sindical
son despedidos.

La mayor parte de casos, resueltos por la jurisprudencia nacional, en donde se aplica la
ley N° 23.592, son por causas gremiales, tales como, Balaguer, Parra Vera, Pellejo;
Alvarez y otros c./ Cencosud; Villalba , Arecco, Iglesias, Caceres y Quispe.

Sin embargo, en opinién de algun sector de la Doctrina estos despidos responden mas a
un “despido represalia”, que a un despido discriminatorio, es decir, seria méas bien una

sancion o escarmiento contra ese trabajador.

DISCRIMINACION ANTERIOR A LA ETAPA LABORAL®

En la etapa anterior a la contratacion, la discriminacion se produce cuando se vulnera el
derecho de una persona a acceder a un puesto de trabajo a causa de alguna caracteristica
personal ajena a la idoneidad requerida para el cumplimento exitoso de la tarea.

En nuestro pais y en el mundo las causas habituales de discriminacion en el acceso al
empleo suelen ser el género, la edad es decir, la preferencia por un determinado rango
etario y los caracteres fisicos que se pretenden de acuerdo con un determinado modelo
estético impuesto.

Otros factores que motivan la discriminacién, en esta instancia, son el lugar de
residencia u origen, el haber estado privado/a de la libertad, la orientacion sexual, el ser
persona con discapacidad.

La exclusion laboral se hace evidente en las ofertas de trabajo que aparecen en
periddicos v sitios web, en las que frecuentemente se registran estos requisitos fundados
en prejuicios y estereotipos por ejemplo:“buena presencia”, pertenencia a determinado

rango de edad, etc. que nada tienen que ver con la capacidad para desempefiar la tarea.

38 Vera Rojas, Patricia, La discriminacion en los procesos de seleccion de personal, Ginebra, Oficina Internacional
del Trabajo, 2006. Citado en INADI, “Recomendacion General N.° 6: contra la discriminacion en la oferta de
empleos” [en linea], Buenos Aires, 2009. En formato PDF, disponible en:
www.inadi.gob.ar/uploads/recomendaciones/rec_gral_empleo.pdf
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Frente a esto es importante enfatizar que los Unicos requisitos exigibles a las personas
para el desempefio de actividades, profesiones u oficios son, en principio, las
habilidades y cualidades pertinentes.

La exclusion de las oportunidades laborales no solo restringe la libertad de las personas
para poner en practica sus potencialidades profesionales, sino que también limita su
desarrollo personal:

La discriminacién disminuye las oportunidades de los hombres y las mujeres para
desarrollar su potencial, sus aptitudes y cualidades y para ser remunerados en funcién de
SUS meritos.

Asimismo, restringe la libertad de las personas para conseguir la clase de trabajo a la
que aspiran y tiene como producto final la insercion de los miembros de determinados
colectivos en una situacion de desventaja relativa.

Asi, al quedar los miembros de algunos colectivos excluidos del mercado de trabajo o
aceptados Unicamente en condiciones desfavorables, la discriminacion y la
segmentacion del mercado de trabajo se convierten en poderosos mecanismos que

generan y prolongan la pobreza.

DERECHO COMPARADO

EL DERECHO A NO SER DISCRIMINADO EN OTRAS LEGISLACIONES®*®

La discriminacion laboral es n tema que preocupa a casi todos los paises del mundo.

Solo a los fines ejemplificativos y sin ahondar en la tematica citaré algunos ejemplos:

BELGICA: La constitucion belga del afio 1974 modificada luego en 1994, hace

referencia al principio de igualdad en sus articulos 10,11 y 23.

En materia laboral, Bélgica cuenta con una especifica legislacion del afio 1999 que
dispone la igualdad de trato entre hombres y mujeres, establece el principio de igualdad
de trato en el acceso al trabajo, la promocion, la posibilidad de obtener una profesion
independiente en las condiciones de trabajo asi como los regimenes complementarios de

la Seguridad Social, y hace referencia a dos tipos de discriminacion:

39 Informe sobre desarrollo humano del afio 2000 realizado por el Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo
PNUD
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+ Directa: Cuando una diferencia de trato se basa directamente sobre el sexo, el

embarazo, parto o maternidad.

+ Indirecta: Cuando existe una disposicion, criterio o practica aparentemente

neutros que afecten a una proporcion netamente superior de personas de un sexo.

CANADA: El Tribunal Supremo de Canada en el caso Andrews vs. The BC Law
Society (1989) afirm6 que la discriminacion ocurre cuando una ley tanto por su
finalidad, intencién como por su efecto, impone una ventaja a los miembros de grupos

sociales en comparacién con otros miembros de la sociedad.

La Ley canadiense de Derechos Humanos se aplica en el ambito laboral, dado que
prohibe la discriminacion en el empleo, impone la necesidad del acceso al trabajo, a los
acuerdos de promocion y evaluacion del trabajo. Esta legislacién considera que la
discriminacion como toda forma de exclusion o negacion del acceso a un empleo

constituye una diferenciacion adversa.

Surge en el afio 1995 la Ley de Equidad Laboral cuya finalidad es realizar la igualdad
en el &mbito del empleo, de manera que a ninguna persona se le nieguen oportunidades

0 beneficios en el empleo por razones no relacionadas con la destreza en el mismo.

SUECIA: En este pais, existe una legislacion antidiscriminatoria especifica en materia
laboral del afio 1991, que establece la igualdad de derechos entre hombres y mujeres en
el trabajo, las condiciones de empleo y actividades laborales, la igualdad en materia
salarial entre hombres y mujeres que realizan trabajos de igual categoria laboral. La
legislacion laboral sueca recoge las acciones positivas en la contratacion y promocion
del personal trabajador, imponiéndose al empleador la obligacion de una igual
distribucion entre hombres y mujeres de los diversos tipos de trabajo y de las diversas

categorias laborales.

ESTADOS UNIDOS: Surge en el derecho americano el término “derecho
antidiscriminatorio” que tiene sus origenes a mediados del siglo XX advirtiéndose el

problema racial entre blancos y negros en materia de contratacion laboral.

Es asi como el Tribunal Supremo de los Estados Unidos comienza a advertir la
existencia de la discriminacién que cometian de manera intencional las empresas al

momento de contratar personal.
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Dentro de la jurisprudencia americana se advierte la existencia de las denominadas
“disparate treatment” y “disparate impact”. Las “disparate treatment” se constituyen
en el caso que el empleador o empresa otorga a algunas personas un trato diferente

frente a otras cuyo motivo radica en una razon de indole racial, religiosa, sexo o social.

En tanto que las “disparate impact” suceden cuando en un primer momento el
empleador efectia un acto neutro, el mismo tendra un impacto mes contundente sobre
un grupo de personas determinado frente a otros, con la particularidad de que dicho

efecto no es razonable por la mera necesidad del giro comercial de la empresa.

Un aspecto sobresaliente de esta legislacion esta relacionado con la no discriminacion
por aspecto fisico en el &mbito laboral, prohibe aludir a la apariencia fisica y solicitar la
inclusion de fotografias en las solicitudes de empleo. Incluso muchos departamentos de
recursos humanos realizan las entrevistas de seleccién de personal telefénicamente o
utilizando una pantalla que impide ver al candidato, para protegerse de cualquier posible

acusacion de ejercicio de esta préactica discriminatoria.

CHILE: En este pais, han predominado las interpretaciones doctrinarias, considerando
la relevancia del derecho a la no discriminacién constituyéndolo como una “garantia

fundamental” inherente a todo ser humano.

El derecho a no ser discriminado adquiere en el derecho laboral chileno un
reconocimiento  supranacional, siendo consagrado ampliamente en diversos

instrumentos internacionales.

En Chile, por ejemplo, est4 prohibido solicitar curriculum con fotografia para evitar que
el aspecto fisico sea un elemento que gravite a la hora de contratar a una persona. Aun
asi, no se prohibe el envio de fotografias ni que la empresa las reciba, por lo cual los/las
postulantes en muchos casos contindan haciéndolo.

Otras legislaciones como la Paraguaya y la Uruguaya tienen normas especificas para
prohibir que el género, bajo el rétulo de “sexo” incida en la eleccion de una persona
para ocupar un puesto de trabajo vacante.

En Perd, la Ley N.° 26.772 dispone que las ofertas de empleo y el acceso a los medios
de formacion educativa no pueden contener requisitos que constituyan discriminacion.
Por tanto, es posible que se impongan sanciones a la persona que realizé la busqueda en

funcién de parametros discriminatorios y que se la condene a reparar los dafios y
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perjuicios causados. Cabe observar que, a partir de 1998, cuando fue reglamentada esta
ley, los avisos discriminatorios disminuyeron un 40%.

En Estados Unidos existe una legislacion especifica contra la discriminacion por
aspecto fisico en el &mbito laboral, que, ademas de exigir una determinada edad para
cubrir un puesto de trabajo, prohibe aludir a la apariencia fisica y solicitar la inclusién
de fotografias en las solicitudes de empleo. Incluso muchos departamentos de recursos
humanos realizan las entrevistas de seleccion de personal telefonicamente o utilizando
una pantalla que impide ver al candidato, para protegerse de cualquier posible acusacion

de ejercicio de esta practica discriminatoria.

HONDURAS: La discriminacién puede castigarse de varias maneras pero la maés
comun es por la via penal, considerandola como un delito, lo que indica que cada
Estado es responsable de incluir la discriminacion dentro de su legislacion penal
nacional. En la legislacion hondurefa se penaliza la discriminacion como delito en una
forma vaga y se encuentran algunos esfuerzos aislados como es la ley de igualdad de
oportunidades que prohibe la discriminacion por edad en el empleo y desarrolla una
accion afirmativa en beneficio de las mujeres. También hay otros esfuerzos como la ley
que protege a la tercera edad o a las personas VIH positivo, pero no hay una politica
integral anti-discriminacion, por lo que muchos grupos estan todavia excluidos de la

proteccion estatal. 4

40 Trabajo realizado por la La Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion(ESPREDI) del Centro de
Documentacion de Honduras”
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CAPITULO IV

JURISPRUDENCIA
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A través del desarrollo de los capitulos anteriores hemos podido establecer como se ha
desarrollado la historia del trabajo en la historia y cuales han sido sus variaciones e
implicancias para cada época.

Es asi que desde la desproteccion absoluta que tenia el trabajador en la antigiiedad hasta
nuestros dias se ha recorrido un largo camino que no ha sido fécil pero que la incansable
lucha de todas las generaciones de trabajadores que nos preceden fueron creando
conciencia sobre los derechos que eran vulnerados y asi con muchas dificultades pero
sin claudicaciones se fue logrando el reconocimiento de los derechos y se fueron
plasmando en la Constitucion Nacional, en las leyes nacionales, en los Tratados
Internacionales, creandose un verdadero corpus laboral que aun tiene paginas en blanco
que deberén ser llenadas con nuevos logros que no son logros de la clase trabajadora
solamente, sino de la sociedad toda ya que ésta es una maquinaria cuyo motor impulsor
es la clase trabajadora, sin trabajo no hay progreso, sin progreso las sociedades se
destruyen.

Pero podrian sancionarse miles de leyes que si no existiera quien las haga cumplir
serian letra muerta. Es decir es muy importante contar con una normativa adecuada pero
es igualmente importante contar con el 6rgano competente para lograr su aplicacion y
efectivo cumplimiento.

El 6rgano jurisdiccional que es el encargado de velar por el fiel cumplimiento de las
leyes, cuando un caso es puesto a su consideracion, tiene una tarea titanica pues debera
interpretar el sentido que el legislador quiso darle a la ley y aplicarla al caso concreto
que le es presentado.

A continuacion presento dos fallos de gran importancia porque ambos resuelven un
tema de despido discriminatorio por razones sindicales pero han sido presentados
utilizando distintas vias procesales, el primero por via incidental a través de una Accion
de Amparo y el segundo en juicio sumarisimo.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - LA
REINCORPORACION DE LOS TRABAJADORES EN EL CASO
“ALVAREZ, MAXIMILIANO Y OTROS C/ CENCOSUD SA s/
ACCION DE AMPARO”.

En el fallo en andlisis los seis actores interponen la accion de amparo contra
CENCOSUD quien es propietaria de locales comerciales que giran con el nombre de
fantasia de EASY, manifestando que se desempefiaban en la categoria de asesores,

invocando el CCT 130/75 correspondiente a Empleados de Comercio.

Alegan en la demanda los actores que el sindicato correspondiente a dicha actividad les
habia negado el derecho a la afiliacion, creando en consecuencia con otros dependientes
el Sindicato de Empleados Jerarquicos de Comercio siendo el mismo inscripto por la
Direccion Nacional de Asociaciones Sindicales el 30 de marzo de 2006 pasando los

actores a integrar la Comision Directiva de dicha entidad.

46



En tales condiciones, el presidente de dicha comisién, invocando ese caracter, intimo a
la demandada al pago de diferencias salariales correspondientes a la categoria, a lo que
siguidé que uno de los gerentes de la empresa, pedido mediante, obtuviera de aquél la
lista de los integrantes de la comision (noviembre de 2006).

Los trabajadores consideraron que el despido sin expresion de causa del que fueron

objeto pocos dias después, “resulté un acto discriminatorio motivado en sus

actividades sindicales”, por lo que reclamaron la reinstalacion en sus cargos y una

reparacion economica.

La Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, por mayoria, al confirmar
el fallo de primera instancia favorable a las dos pretensiones, tuvo por acreditados los
hechos invocados por los actores y mantuvo la aludida reincorporacion y reparacion
econdmica, con fundamento en el art. 1° de la ley 23.592. Ello dio lugar al recurso

extraordinario de la vencida, cuya denegacion origina la presente queja.

La Corte estipulé que reside en determinar si la citada ley 23.592 es aplicable a la
relacién de trabajo privada, méas especificamente, al distracto producido en el caso, y si
la reinstalacién dispuesta a la luz de su art. 1° resulta compatible con los derechos que la
empleadora demandada arguye sobre la base de los arts. 14, 14 bis y 16 de la

Constitucién Nacional.

El tribunal superior estim6 ordenar a la firma Cencosud, quien tiene locales de las
firmas Easy y Jumbo, el shopping Unicenter y los supermercados Disco, a la

reincorporacién a sus puestos de trabajo al grupo de empleados luego de considerar que

“las cesantias fueron como resultado de un acto de discriminaciéon”.

El fallo emitido por la CSJN estuvo dividido dado que los votos estuvieron cuatro a
favor y tres en disidencia; la razén de ello fue centrarse en la aplicacion de la Ley 23592
ya que si bien la mencionada ley sanciona y penaliza los actos discriminatorios, resulta
ser la misma aplicable a los empleados del sector privado que no gozan de proteccién
sindical estableciéndose un alto precedente para las futuras demandas de trabajadores

que se vean afectados en sus derechos sindicales.

De esta manera la Corte desestimo los argumentos esgrimidos por parte de la empresa
Cencosud en los cuales sostenia que “la reinstalacion del empleado era incompatible

con el derecho a contratar y ejercer toda industria licita”, tal como lo establece el
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articulo 14 de la Constitucion Nacional, y segun lo habia sostenido la CSJN en el caso
De Luca —un antecedente que databa de 1969 que fue desestimado por entender que el
marco normativo de ese momento diferia del actual, ya que hoy el derecho internacional

admite a la restitucion como modalidad reparadora.

La Corte manifestd que “tampoco puede verse incompatibilidad alguna
entre la reinstalacion del trabajador victima de un distracto
discriminatorio y el derecho a contratar y ejercer toda industria licita del

articulo 14 de la Constitucion Nacional”.

El fallo hizo hincapié en el denominado principio constitucional de igualdad y de
prohibicion de discriminacion, cuyo fundamento es la dignidad de la persona humana y
en como ello jugaba a los efectos de la mencionada norma, respecto del derecho al
trabajo y las relaciones laborales propiamente dichas.

Quienes integraron el voto de la decision por la mayoria manifestaron
que “pesa sobre el Estado, independientemente de cualquier
circunstancia o consideracion, la obligacion de no tolerar situaciones de
discriminacién en perjuicio de los trabajadores en las relaciones
laborales privadas, ni permitir que los empleadores violen los derechos de
los trabajadores o que la relacion contractual vulnere los estandares
Minimos internacionales.....|1a ley contra la discriminacion impone la
obligacion de dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y reparar el dafio moral y material ocasionados ya que ofende

la dignidad de la persona’.

Por estas razones, los magistrados entendieron que procedia disponer la reinstalacion y
el pago de una indemnizacion con motivo de un despido discriminatorio; pero que ante
la negativa de la compaiiia de reincorporar a los dependientes, solo correspondia
reconocer al trabajador el derecho a una compensacion adicional, igual a la prevista en
la Ley de Contrato de Trabajo para otros supuestos de discriminacion, esto es la del
articulo 245 que se fija por despido sin justa causa con méas un afio de remuneraciones

tal como lo establece el Art. 182.
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El fallo reviste algunas criticas ya que desde el &ambito empresarial se considera que no
habria libertad para contratar de parte de los empleadores ya que estarian forzados a

reinstalar a cualquier trabajador y a su futura continuidad.

Pero cabe destacar que existe en el derecho colectivo del trabajo la libertad sindical que
funciona como principio regulador del mismo y como derecho de todo trabajador a
ejercerlo, derecho también reconocido por la propia Constitucion Nacional y por los
propios tratados internacionales reconocidos por la carta magna, de modo tal, que los
trabajadores habian sido despedidos sin justa causa, ya que no habian cometido falta
alguna, s6lo habian reclamado el pago del plus que les correspondian por la actividad
que desarrollaban en la empresa CENCOSUD.

Ello nos lleva a considerar que de parte de la empresa empleadora se cometié el abuso
del ius varandi, al disponer sin causa ni justificacion alguna los despidos que por otra
parte afecta a la propia estabilidad de los trabajadores y atenta contra la libertad

sindical.

El fallo pronunciado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sienta un precedente

de importancia para los “trabajadores que se vean afectados en sus derechos

sociales y sindicales” marcando limitaciones para las empresas y empleadores

cuando disponen de despidos sin causa justificada que ademas afectan a los derechos

constitucionales de los trabajadores en su conjunto.*!

C.N.AT. SALA V, SENTENCIA DEFINITIVA 69.131 DEL 21.12.06
AUTOS “ARECCO MAXIMILIANO C/ PRAXAIR ARGENTINA
S.A. S/IJUICIO SUMARISIMO

La sentencia que se comenta, dictada por la sala VV de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, constituye una importante construccion jurisprudencial que
reafirma el sendero iniciado con los fallos dictados en el caso "Stafforini,"** y
continuado con los precedentes “Balaguer” ***Parra™**, “Greppi” “°de la misma Camara

Nacional de Apelaciones del Trabajo, y también receptada porTribunales Provinciales*

41 Sentencia N° A, 1023, XLI1 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 07/12/2010. Fallo analizado por la
Dra. Andrea Amarante miembro del Instituto de Derecho del Trabajo, Jefa de Trabajos Practicos de las catedras
Analisis Econémico y Financiero y de Elementos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
de Buenos Aires

42 CNAT, Sala X, 29.06.2001, Stafforini Marcelo Radl ¢/Ministerio de de Trabajo y Seguridad Social. ANSES

43 CNAT, Sala VI, "Balaguer, Catalina T. c. Pepsico de Argentina S.R.L." del 10/03/2004

49



EL CASO:

El actor promovid juicio sumarisimo por reinstalacion por haber sido victima de un acto
discriminatorio por practica antisindical dado que ante la ausencia de representacion
sindical en la empresa demandada y encontrandose preparando las elecciones para las
elecciones de delegados en la cual es propuesto como candidato, es despedido por la
empleadora.

De tal manera la cuestion a dilucidar gir6 en torno a establecer, si el accionante gozaba
de proteccion sindical, en los términos de los Art. 48 a 52 de la LAS, y en caso negativo
determinar si el despido decidido por la empresa, resulté discriminatorio en los términos
de las normas legales nacionales e internacionales citadas en la demanda.

La sefiora Jueza de Primera Instancia considerd acreditado el despido discriminatorio
por motivos antisindicales, concluyendo “que el trabajador afectado tiene derecho a que
se deje sin efecto el acto discriminatorio y por ende he de declarar la nulidad de la
decision rescisoria y disponer la readmision en el empleo del actor” condenando
asimismo a resarcir los dafos y perjuicios pertinentes, que se estimaron en las “ las
remuneraciones devengadas desde la fecha del aparente despido hasta la efectiva
reincorporacion” Todo ello fundado en los articulo.18,953,1044,1066 y 1083 y cates.
Civil y art.1° ley 23.592

Las Cargas procesales en el despido discriminatorio

Uno de los aspectos mas importantes a la hora de emitir fallo radica sin lugar a dudas
en las pruebas ya que la obtencion de las mismas con vistas a lograr acreditar la
discriminacion invocada es harto dificultosa

El motivo principal de que esto sea asi descansa en el hecho de que la discriminacion la
debemos buscar en la motivacion de la causa expresada y no en la causa misma ya que
quien decide un despido por razones sindicales por ejemplo invocara una causa ficticia

por ejemplo reestructuracion interna.

44 CNAT, Sala V, 2006/06/14 ~ Parra Vera, Maxima c. San Timoteo S.A.

45 CNAT Sala IX del 31/05/2005 "Greppi, Laura K. C/ Telefénica de Argentina”.

46 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro 02/06/2005 en autos "Maria Mabel Pellejero s/ amparo
s/ apelacion” y Tribunal de Trabajo Nro. 2 de la Matanza, Febrero 2006, autos “Villalba,Franco R. ¢/The Value
Brands Company de Argentina SCA s/accion de amparo”.
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Esta dificultad probatoria debe ser tomada en cuenta por la legislacion y los tribunales,
pero siempre observando la proteccion de los derechos subjetivos constitucionales de
defensa en juicio y debido procesos de todos los litigantes.*’

Frente a las cargas probatorias en el fallo de Camara hubo dos posiciones

diferenciadas.

Segun el voto de la Dra. Garcia Margalejo, al momento de disponerse la desvinculacion
del actor, la empresa no habia sido notificada de su candidatura o postulacion para
ocupar un cargo gremial, por lo que no estaria en juego el caso, la garantia
especificamente prevista por los Arts. 48 Gltima parte, 49, 50 y concordantes de la ley
de asociaciones profesionales. Por tanto, segln la vocal preopinante, correspondia al
actor la carga probatoria de acreditar que el despido haya sido con motivos de
discriminacion sindical. Sostiene que frente una accién que “reclama una respuesta de
eficacia tan intensa requiere para su procedencia una prueba muy convictiva y una
apreciacion muy exigente de los elementos acompafiados”. Concluye que la carencia de
elementos de prueba no puede suplirse por el solo hecho de que el despido se haya
dispuesto sin invocacion de justa causa.

Por su parte el Dr. Simén, discrep6 con la apreciacion de la Jueza preopinante de que
pese una carga probatoria extra de parte de quien alega un acto discriminatorio, teniendo
especialmente en cuenta que se encuentra acreditado que el demandante fue despedido
por su candidatura a delegado suplente de la firma demandada.

En este sentido adhiere al voto el Dr. Zas que reiterd los conceptos ya vertidos al votar
en el fallo Parra Vera.

De tal modo que los Dres. Zas y Simon coinciden en reformular los criterios
tradicionales sobre las cargas procesales, atendiendo a las dificultades probatorias que
tienen los trabajadores para acreditar los hechos de discriminacion que invocan en sus
demandas.

En este sentido se sostuvo que solo se puede requerir al trabajador que incorpore
indicios concordantes “de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental”
“Para ello no basta una mera alegacion sino que ha de acreditar la existencia de algun
elemento que sin servir para formar de una manera plena la conviccion del tribunal

sobre la existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le

47 4 calificacion y prueba de la causa del despido como acto discriminatorio * Coppoletta, Sebastian C. ¢ Nota
aFallo « DJ 16/08/2006, 1075
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induzca a una creencia racional sobre su posibilidad”.(Del Voto del Dr. Zas en el caso
Parra Vera)

El indicio aportado por el actor debe generar en el Juez una conviccion firme sobre la
discriminacion invocada.

"Una vez configurado el cuadro indiciario precitado, recae sobre el empleador la carga
de acreditar que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la invocada
vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad
suficiente como para adoptar la decision, Unico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por los indicios. (Del voto del Dr. Zas en la causa “Parra Vera Maxima c/San
Timoteo S.A

También se afirma en el voto del Dr. Simon que la existencia de la libertad de contratar
del empleador que lleva implicita la posibilidad de rescindir el contrato, no es absoluta
yen modo alguno pueden perjudicar la “actividad probatoria de quien invoca un acto
discriminatorio”, “ya sea para imponerle una carga probatoria extra o una valoracion
MAas estricta”.

El equilibrio que reconocen los Jueces Zas y Simon en su votos respecto a las cargas
probatorias de las partes en un proceso laboral donde se analiza un caso de despido
discriminatorio, implica la admision de que la desigualdad de poder existente en la
relacion de trabajo se expresa también durante el proceso judicial, por lo que cabe a los
jueces, a los efectos de no vulnerar el principio de igualdad, compensar debidamente

estos desequilibrios imponiendo reglas procesales acordes a estos conceptos.

Sobre la tutela normativa frente al acto discriminador por causa de

actividad sindical

El Dr. Simén en su voto confirma el fallo de primera instancia en cuanto a la nulidad
del acto de despido, sin embargo disiente con el fundamento de la decision.

En el caso sometido a juzgamiento sostiene que no es posible aplicar la ley 23.592, pues
existen normas laborales expresas que desplazan a ley general, en concreto estima el Dr.
Simdn que el actor se encontraba protegido por los articulos 48 a 52 de la LAS

Para ello se afirma que el articulo 50 de la LAS solo exige para tornar efectiva la tutela

sindical la postulacién del candidato a delegado, desestimando el exceso reglamentario
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Los Dres. Simon y Zas coinciden en la existencia de un acto discriminador contra el
actor como consecuencia de su actividad sindical. También coinciden reiterando lo
votado en el caso “Parra” de que la Ley 23.592 es la norma general de aplicacion
también en el ambito de las relaciones laborales

De tal modo que una vez mas queda ratificado el criterio interpretativo de que el
derecho civil, en este caso la ley 23.592, actia como supletorio del derecho del trabajo
aplicandose sus reglas en forma subsidiaria, en la medida que se considera la ausencia
de una norma laboral expresa y que esa aplicacion esta sujeta a la adaptacion del
Derecho Civil a las exigencias o conveniencias del derecho laboral es decir que debe
existir un acomodamiento a los principios generales y especiales del derecho del
trabajo.

Ni el derecho del trabajo es un apéndice del derecho civil al cual debemos dirigirnos
siempre para interpretar el derecho laboral, ni el derecho del trabajo tiene tal integridad
como para bastarse por si sélo, permitiéndose rechazar el resto del derecho como si
fuera un gigante solitario en medio de una insula, que s6lo admite acercarse a otras
personas cuando él expresamente lo ordena.*®

Sin embargo en el caso sometido a Juzgamiento el Dr. Simén no aplica la directriz
general antidiscriminatoria en razén de que considera que para la proteccion de los
dirigentes y delegados sindicales, como reglamentaria de la directiva constitucional del
articulo 14 bis, actia una norma laboral especifica: la ley 23.551.

En consecuencia este magistrado considera que la sola postulacion como candidato a
delegado suplente le es aplicable la tutela sindical especifica porque asi lo dispone el
articulo 50 considerando un exceso, descalificable constitucionalmente, “el alcance que
el decreto reglamentario pretende otorgar a la palabra “postulacion”.

Como sefialabamos precedentemente ambos magistrados coinciden en tener por
acreditado que el despido fue discriminatorio por motivos antisindicales, y que
correspondia la nulificacion del mismo con el consiguiente derecho a ser readmitido en
el puesto de trabajo.

Sin embargo el Dr. Zas, en cuanto al fundamento disiente con el Dr. Simon, porque
encuentra, el ya referido obstaculo procesal, por entender que la inaplicabilidad de la

tutela especifica de la Ley 23.551 quedd firme y consentida en la instancia de grado.

8 Garcia Martinez Roberto, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pag. 431, Editorial Ad-Hoc.
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Es claro que el Dr. Zas no niega la interpretacion amplia del Simoén, al contrario
sostiene que hipotéticamente podria ser encuadrado el caso en la tutela de los articulos
50y 52 de la Ley 23.551, lo que tiene relevancia frente a situaciones futuras.

En consecuencia como salida normativa el Dr. Zas sostiene que la aplicacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambito de las relaciones privadas
de un contrato de trabajo implica que el empleador deba respetar el principio de
igualdady no discriminacion. En el caso de su vulneracion la nulidad del despido
discriminatorio se funda en la ley 23.592, aunque sostiene también que la nulidad
también procederia “por la operatividad de las normas de jerarquia constitucional y
supralegal, aun cuando no existiera una norma como la Ley 23.592” (del voto del Dr.
Zas).

Efectos de la nulidad del despido discriminatorio

Como fuera dicha la Ley 23.592 no so6lo prevé la nulidad de los actos discriminatorios,
sino que también manda restablecer las condiciones alteradas y la reparacion de los
dafos y perjuicios consecuentes.

En el caso de marras el Dr. Zas entendié que al ser nulificado el despido, importé la
continuidad del vinculo contractual, como si el hecho interruptivo de la cesantia no
hubiese ocurrido, por lo que corresponde el pago de los salarios desde su privacion
hasta el efectivo cumplimiento de la reinstalacion.

En este punto no hubo coincidencias, ya que el Dr. Simén entiende que los salarios
caidos por un impedimente de orden procesal, al tener por no formulada en la demanda
el reclamo de este rubro en forma autosuficiente.

Es decir no existe una discrepancia de fondo respecto a las consecuencias de la nulidad
del acto. Solo existe una exigencia procesal por parte del Dr. Simon, que es desestimada
por el Dr. Zas, ya que éste sostiene que mas alla de los recaudos formales, la nulidad del
acto de cesantia trae por si s6lo la restitucion de las cosas en el estado anterior, ya que
se considera inexistente el acto interruptivo del vinculo laboral.*

El Dr. Rodriguez Mancini afirma que para “la nulificacion del despido discriminatorio,
no basta con la interpretacion judicial sino que es preciso que el legislador manifieste
expresamente semejante solucion. Mientras esto no se produzca la figura del despido

4 Publicado por LA LEY nota a fallo 21/12/06
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discriminatorio esta absorbida por la del despido arbitrario injustificado, sin justa causa,
que es el eje sobre el cual gira el sistema de extincién del contrato de trabajo, de manera

que cuando no se verifica la justa causa opera la sancion indemnizatoria™>°

A continuacion y a los fines ilustrativos se presentan una serie de juicios extraidos de

los archivos del Boletin Tematico de Jurisprudencia de la CNAT.

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO PROSECRETARIA
GENERAL

BOLETIN TEMATICO DE JURISPRUDENCIA - OFICINA DE JURISPRUDENCIA
- JULIO 2007

Despido. Acto discriminatorio. Tutela del trabajador

El derecho a no ser discriminado es un derecho fundamental atribuido con caracter
general a todos los habitantes, que es ejercitado en el seno de una relacion juridica
laboral por personas que, al propio tiempo son trabajadores y, por lo tanto, se convierte
en un verdadero derecho laboral por razon de los sujetos y de la naturaleza de la
relacién juridica en que se hace valer, en un derecho laboral fundamental inespecifico
(cfr. Palomeque-Lopez, Manuel Carlos, “El derecho constitucional del trabajador a la
seguridad en el trabajo” conferencia inaugural del Encuentro Iberoamericano Riesgo y
Trabajo Universidad de Salamanca- Fundacion MAPFRE, 11/11/91 pub en Actualidad
Laboral n° 4, pag 37/44). El art. 14 bis de nuestra carta Magna viene a reforzar la
aludida proteccion constitucional laboral inespecifica, prescribiendo expresamente que
el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran
al trabajador, entre otros derechos, condiciones dignas y equitativas de labor. Por otra
parte, en materia de derechos sociales, los arts. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, 3 del “Protocolo de San Salvador” 1,2 y 3 del

Convenio 111 de la OIT sobre Discriminacion (empleo y ocupacion) de 1958 y la

50 Rodriguez Mancini, Jorge La discriminacion y el contrato de trabajo, Publicado en: LA LEY 28/08/2006, 6 - DT
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Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
y su Seguimiento, consagran una tutela antidiscriminatoria especifica. Es decir, que el
trabajador tiene el derecho a no ser discriminado arbitrariamente desde una doble
dimensién: una tutela constitucional similar a los restantes habitantes y una tutela
constitucional especifica. (Del voto del Dr. Zas, en mayoria).

CNAT Sala V Expte n° 144/05 sent. 68536 14/6/06 “Parra Vera, Maxima c/ San
Timoteo SA s/ amparo” (GM.- Z.- S.-)

Despido. Acto discriminatorio. Amparo. Procedencia

La accion de amparo resulta una via procesal idonea para reclamar en casos como el
presente, en los que se encuentra en juego la dignidad humana, la discriminacion y la
libertad sindical, se trata de una accidn expedita y rapida cuya justificacion se deriva de
la naturaleza de los derechos en juego; vale decir, la accion de amparo debe posibilitar
un proceso rapido y una respuesta judicial adecuada y en tiempo oportuno. Es por ello
que el art. 43 de la CN alude a “...siempre que no exista otro medio judicial idoneo...”.

CNAT Sala VI Expte n°33975/02 sent. 56971 10/3/04 “Balaguer, Catalina ¢/ Pepsico
de Argentina SRL s/ sumarisimo” (FM.- de la F.-)

Despido. Acto discriminatorio. Empleado que padece cancer terminal

El despido del actor es particularmente disvalioso por padecer de una enfermedad
terminal, pues la segregacion laboral en semejantes circunstancias violenta el principio
general de no discriminacion amparado por la CN en sus arts. 14 bis y 16. A su vez, tal
conducta es repelida por la LCT — que en su art. 17 prohibe cualquier tipo de
discriminacion entre los trabajadores y por la ley 23592- referida expresamente a los
actos discriminatorios.

CNAT Sala V Expte n°® 17064/02 sent. 67602 6/5/05 “Rossi, Rodolfo ¢/ Origenes AFJP
SA s/ despido” (GM.- B.-)

Despido. Acto discriminatorio. Portador de HIV
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El ordenamiento laboral vigente no contiene una norma protectora contra quienes
padecen discapacidades, enfermedades infectocontagiosas u otras patologias que
pudieran derivar en actos discriminatorios de los empleadores al momento de la
formalizacion del contrato, su desarrollo y extincidn, como si existe para los supuestos
de maternidad, matrimonio y representantes gremiales, creando en cada caso
presunciones legales que favorecen la actividad probatoria del trabajador afectado y un
marco de proteccion contra cualquier acto que pudiera afectar su condicion. Esta
circunstancia debe llevarnos a reflexionar sobre el topico , sobre todo teniendo en
cuenta que la maternidad, el matrimonio y el ejercicio de actividades gremiales
constituyen circunstancias ocasionales en la vida de una trabajador, mientras que las
discapacidades y ademas enfermedades cronicas lo acompafian, seguramente, a lo largo
de toda su vida, provocandole un sinnimero de frustraciones que, en lo relativo al
ambito laboral, se manifestaran en imposibilidad de acceder a un desarrollo pleno de sus
capacidades productivas y, en caso de lograr su incorporacion al mercado, estara latente
la posibilidad de su cercenamiento a causa de su condicion. En tal sentido, ‘el riesgo de
discriminacion con relacién al sidético se produce en los dos extremos de la relacion de
trabajo, ya que al ser positivo le es tan dificil obtener empleo, como facil que lo echen.
En tal sentido, los portadores de HIV y los sospechosos de serlo constituyen un grupo
de riesgo laboral posible de ser discriminado” (conf. Sala X sent. del 31/5/96 “I, O.E. ¢/
Empresa Lineas Maritimas Argentinas SA” Pub DT 1997-A-496).

CNAT Sala Il Expte n°® 23109/03 sent. 93816 21/9/05 “I, N. E. ¢/ Lamartine SA s/
despido” (G.- R.-)

Despido. Discriminacion. Ley 23592. “Iura novit curia”. Facultad de
los jueces. Calificacion juridica de los hechos. Procedencia

Aun no existiendo cita concreta en la demanda de la ley 23592, al alegarse una
discriminacion arbitraria, se trata de un supuesto de “iura novit curia”, con lo que el
remedio para conjurarla queda dentro de la facultad judicial en torno a la calificacion
juridica de los hechos y su pertinente aplicacion normativa, maxime si se tiene en
cuenta que los accionantes hicieron referencia puntual al art. 16 de la CN, que consagra
el principio de igualdad. En tal sentido, es menester referir que en la demanda se

aportaron la totalidad de los presupuestos facticos que habilitan el encuadre del caso

57



concreto en la ley antidiscriminatoria, y ademas se demostré en autos, la vinculacion
existente entre las decisiones rupturistas cuestionadas y la filiacion sindical de los
reclamantes en su calidad de miembros de la comision directiva de un sindicato
recientemente inscripto. (Del voto de la Dra. Gonzéalez, en mayoria).

CNAT Sala Il Expte n® 29545/06 sent. 95075 25/6/07 “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/

Cencosud SA s/ accion de amparo” (G.- P.- M.-)

Despido. Discriminacion. Ley 23592. Prueba

No corresponde exigir al trabajador plena prueba del motivo discriminatorio, bastando a
tal efecto los indicios suficientes en tal sentido (conf. Art. 163 inc. 5 CPCCN). En el
reparto de cargas procesales, a cargo de la empleadora debe colocarse la justificacion de
que el acto obedece a otros motivos. Desde tal perspectiva, la carga probatoria que se
impone al empleador en tales casos, no implica desconocer el principio contenido en el
art. 377 del CPCCN, ni lo especificamente dispuesto en la ley 23592, ya que “... quien
se considere afectado en razon de cualquiera de las causales previstas en esta ley (raza,
nacionalidad, opinién politica o gremial, sexo, caracteres fisicos, etc) debera, en primer
lugar, demostrar poseer las caracteristicas que considera motivantes del acto que ataca...
y los elementos de hecho, o en su caso, la suma de indicios de carécter objetivo en los
que funda la ilicitud de éste, quedando en cabeza del empleador acreditar que el despido
tuvo por causa una motivacién distinta y a su vez excluyente, por su indole, de la
animosidad alegada...” (sent. 93623 7/7/05 “Cresta, Erica ¢/ Arcos Dorados SA s/ dafios
y perjuicios”). (Del voto de la Dra. Gonzélez, en mayoria) .

CNAT Sala Il Expte n° 29545/06 sent. 95075 25/6/07 “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/
Cencosud SA s/ accion de amparo” (G.- P.- M.-)

Despido. Acto discriminatorio. Prueba. Cargas dinamicas probatorias

La carga probatoria que se impone al empleador en los casos en los que se alega
discriminacion, no implica desconocer el principio contenido en el art. 377 del CPCCN,
ni lo especificamente dispuesto en la ley 23592, ya que “quien se considere afectado en

razon de cualquiera de las causales previstas en la ley (raza, nacionalidad, opinion
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politica o gremial, sexo, caracteres fisicos, etc), debera, en primer término, demostrar
poseer las caracteristicas que considera motivantes del acto que ataca... y los elementos
del hecho, o en su caso, la suma de indicios de carécter objetivo en los que funda la
ilicitud de éste, quedando en cabeza del empleador acreditar que el despido tuvo por
causa una motivacion distinta y a su vez excluyente, por su indole de la animosidad
alegada, y ello por cuando, ante la alegacion de un acto discriminatorio, mediando
indicios serios y precisos en tal sentido, es el empleador quien debe aportar los
elementos convictitos que excluyan la tipificacion enrostrada, todo lo cual encuentra
sustento en la teoria de las cargas dinamicas probatorias, segun la cual, sin desmedro de
las reglas que rigen el onus probandi, quien se encuentra en mejores condiciones, es
quien debe demostrar objetivamente los hechos en los que sustenta su obrar, méxime
cuando las probanzas exigidas pudieran requerir la constatacion de los hechos
negativos...” (Maza, Miguel “El despido discriminatorio: una pequefia derogaciéon con
grandes consecuencias juridicas” LNLSS 2004-546 y ss).

CNAT Sala Il Expte n°® 25648/02 sent. 93623 7/7/05 “Cresta, Erica ¢/ Arcos Dorados
SA s/ dafios y perjuicios” (G.- R.-)

Despido. Acto discriminatorio. Prueba

El trabajador tiene la carga de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental, y para ello no basta una mera alegacion, sino que se
debe acreditar la existencia de algin elemento que permita considerar la posibilidad de
un acto arbitrario de discriminacion (Conf. Comision de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT, Estudio General de 1988 sobre Igualdad en el
Empleo y Ocupacion).

CNAT Sala Il Expte n° 13596/05 sent. 94609 17/11/06 “Scognamillo, Maria ¢/ Dadone
Argentina SA s/ despido” (P.- Gui.-)

Despido. Acto discriminatorio. Prueba convictiva. Apreciacion
exigente

Tal como quedo trabada la litis y de conformidad con lo dispuesto en el art. 377 del

CPCCN se encontraba a cargo de la parte actora demostrar los hechos invocados en la
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demanda y en lo que se sustenta la pretendida reincorporacion. Entre ellos, obviamente,
que el despido del reclamante fue consecuencia directa de su actividad sindical. En este
tipo de acciones en las que se pretende nulificar el acto extintivo de la contratacion
laboral se requiere para su procedencia, la produccion de una prueba muy convictiva y
una apreciacion muy exigente de los elementos acompariados. Ello asi por cuanto esta
en tela de juicio la libertad de contratar, que lleva implicita la posibilidad de rescindir
los contratos, criterio que sostuvo este Tribunal, con la integracion anterior, en el caso
“Failde, Carlos ¢/ Telefonica de Argentina SA” (sent. 66890 del 17/2/04). (Del voto de
la Dra. Garcia Margalejo, en minoria).

CNAT Sala V Expte n® 10522/05 sent. 69131 21/12/06 “Arecco, Maximiliano ¢/ Praxair
Argentina SA s/ juicio sumarisimo” (GM.- S.- Z.-)

Despido. Acto discriminatorio. Desplazamiento de las reglas
tradicionales en la distribucion de la carga de la prueba

Uno de los problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de
particulares se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que
el derecho a la no discriminacién arbitraria_no solo esta tutelado por normas de jerarquia
constitucional y supralegal, sino que ha ingresado en el dominio del jus_cogens, cuando
el trabajador se considera injustamente discriminado, debe producirse un
desplazamiento de las reglas tradicionales de distribucion de la carga de la prueba. Es
decir, esta especifica mecanica probatoria responde a las exigencias de tutela de los
derechos fundamentales del trabajador (en el presente caso: el derecho a no ser
discriminado por motivos antisindicales) y a las serias dificultades de la prueba del
hecho discriminatorio o lesivo del derecho fundamental. (Del voto el Dr. Zas, en
mayoria).

CNAT Sala V Expte n° 144/05 sent. 68536 14/6/06 “Parra Vera, Mdxima ¢/ San
Timoteo SA s/ amparo” (GM.- Z.- S.-)
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Despido. Acto discriminatorio. Articulacién del onus probandi

En materia de despidos discriminatorios y lesivos de derechos fundamentales, es
necesario tener en cuenta las sentencias y opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, los informes y recomendaciones, estudios y
demés opiniones constitutivas de los organismos de control de la OIT, tendientes a
introducir “factores de compensaciéon o correccidon que favorezcan la igualdad de
quienes son desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto en
la relacion material como procesal ““. Por ello, en estos casos, el onus probandi quedaria
articulado de la siguiente manera. El trabajador tiene la carga de aportar un indicio
razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de
prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél. Para ello
no basta una mera alegacion, sino que ha de acreditar la existencia de algun elemento
que, sin servir para formar de una manera plena la conviccion del tribunal sobre la
existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le induzca a
una creencia racional sobre su posibilidad. Una vez configurado el cuadro indiciario,
recae sobre el empleador la carga de acreditar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente extrafias a la invocada vulneracion de derechos fundamentales. Se trata
de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneracién de
derechos, que debe llevar al tribunal a la conviccion que tales causas explican objetiva,
razonable y proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha
de que aquélla oculté la lesion de un derecho fundamental del trabajador. (Del voto del
Dr. Zas, en mayoria).

CNAT Sala V Expte n° 144/05 sent. 68536 14/6/06 “Parra Vera, Maxima c/ San
Timoteo SA s/ amparo” (GM.- Z.- S.-)

Despido. Discriminacion. Prueba. Indicios
El més claro ejemplo de violencia laboral es el que surge de la discriminacion como
forma de lograr que otro cambie lo que no puede o no tiene por qué cambiar, violencia

que se viene ensefioreando casi solapadamente y que genera en las personas un estado

de crisis, entendiéndose ésta como la latencia entre el peligro y la oportunidad. En rigor
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de verdad se trata de distintas formas de discriminacion hostil que van desde el
acorralamiento paulatino constituido por pequefios actos descalificantes, hasta hechos
unicos instantaneos y definitivamente descalificantes. Procesalmente debera tenerse en
cuenta la existencia de indicios que puedan conducir a los hechos o al hecho que hay
que acreditar, tener presente que los indicios son indicadores o conductores que en el
marco de pequefias acciones guian a los hechos sometidos a prueba.

CNAT Sala VII Expte n°® 2512/05 sent. 40175 8/6/07 “Rybar, Héctor ¢/ Banco de la
Nacion Argentina s/ despido” (F.- RD.-)

Despido. Discriminacion. Prueba. Indicios razonables

En cuanto a la adecuacion de los hechos a los presupuestos de la ley 23592 que penaliza
con la nulidad los actos discriminatorios, el trabajador tiene la carga de aportar indicios
razonables de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, con suficiencia
para superar el umbral minimo que torne verosimil su version, es decir, que permita
presumir la discriminacién alegada. Una vez alcanzada dicha verosimilitud,
imprescindible en el dmbito procesal en que se encauzara la pretension, habra de
ponderarse si el demandado asumio la finalidad de desvirtuarla, a traves del aporte de
elementos aptos para corroborar que su decision rupturista obedecio a causales ajenas al
derecho fundamental que se imputa como lesionado.

CNAT Sala IX Expte n°® 15443/06 sent. 14360 27/6/07 “Yacanto, Claudio c/

Radiotronica de Argentna SA y otro s/ sumarisimo” (P.- B.-)

Despido Acto discriminatorio. Ruptura que excede el marco del
sistema de estabilidad relativa. Acto nulo

La actora fue despedida, en el caso, por enviar un e mail a sus compafieros de trabajo
instandolos a solidarizarse, con medidas pacificas, con el personal de Aerolineas
Argentinas. Dicho despido, resulta comprendido en el art. 1° de la ley 23592 pues
constituye una restriccion impuesta por la empleadora al pleno ejercicio del derecho de

cufio constitucional a propagar las ideas (art. 14 de la CN). Asimilado por el influjo del
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citado art. 1 de la ley citada el acto discriminatorio al acto nulo, la solucién que preve la
norma en analisis cuando se encuentra comprometida la ruptura del vinculo laboral
excede el marco del sistema de estabilidad relativa o impropia en el que se respalda la
argumentacion recursiva, ya que se impone el restablecimiento de las cosas al mismo o
igual estado en que se hallaban antes del acto anulado (art. 1050 del C. Civil), y en
consecuencia el restablecimiento de la vigencia de la relacion, sin que se sustente en
norma alguna que la condicion de trabajador del afectado lo excluya de la proyeccion de
dicho esquema.

CNAT Sala IX Expte n°22537/02 sent. 12488 31/5/05 “Greppi, Laura ¢/ Telefonica de
Argentina SA s/ despido” (P.- B.-)

Despido.  Acto  discriminatorio. Ley 23592. Procedencia.
Reincorporacion del trabajador

La ley 23592, que protege frente a las conductas discriminatorias, tiene por objeto
sancionar el trato desigual (en cualquier ambito que se trate, incluso el laboral) fundado
en el hecho de pertenecer a ciertos grupos o presentar determinados caracteres o tener
ciertas ideas, vale decir, el trato desigual y peyorativo que se basa en circunstancias de
tipo "subjetivas" (nacionalidad, raza, sexo, religion, caracteres fisicos, ideas politicas,
religiosas, sindicales etc). De manera que protege al trabajador en un espectro mas
amplio que la tutela que confiere la ley 23551, pues sanciona cualquier trato desigual
fundado en diferentes circunstancias, incluso las ideas o la actividad sindical. Por ello el
despido discriminatorio en el régimen de la ley citada y en los Tratados Internacionales
con jerarquia de tales (confr. art. 75 inc. 22 C.N.) tiene como rango distintivo que la
discriminacion debe cesar y la Unica forma de lograrlo es la de reponer al trabajador en
su puesto de trabajo, ya que los despidos discriminatorios son nulos y carecen de
eficacia. (Del voto del DR. Fernandez Madrid) .

Cnat Sala VI Expte N° 33975/02 Sent. 56971 10/3/04 "Balaguer, Catalina C/ Pepsico
De Argentina Srl S/ Sumarisimo™ (FM.- De La F.-)

Despido. Acto discriminatorio. Reincorporacion del trabajador.
Régimen de estabilidad impropia
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La ley 23592 permite dejar sin efecto el acto discriminatorio, aun cuando, como en el
caso concreto (se trata de un empleado del Anses que se rige por las normas de la LCT),
se trate de un despido dispuesto en un régimen de estabilidad impropia. Es que el acto
discriminatorio estd prohibido por la Constitucion (art. 16) y por la ley (art. 1 de la ley
23592) y por lo tanto tiene un objeto prohibido (art. 953 C. Civil) y entonces es nulo
(art. 1044 idem), es obvio que el perjuicio debe ser reparado, reponiendo las cosas al
estado anterior al acto lesivo (art. 1 ley citada, art. 1083 del C. Civil).

Cnat Sala X Expte N° 17520/00 Sent. 9679 29/6/01 "Stafforini, Marcelo C/ Ministerio
De Trabajo Y Seguridad Social. Anses S/ Amparo™ (Sc.- C.- S.-)

Despido. Discriminacion. Dafilo moral. Improcedencia. Conducta
personal de un gerente de la demandada

No resulta procedente la indemnizacion por dafio moral reclamada por el actor, derivada
del trato discriminatorio que argumenta, toda vez que él mismo en su demanda reconoce
expresamente que “la contratacion del personal de esta empresa — se refiere a la
demandada Arcos Dorados SA- se da a través de la oficina de personal que sigue las
politicas internacionales de Mc Donald’s, politicas publicas y notorias que se basan
principalmente en el reconocimiento de las minorias”, mientras que la discriminacién
denunciada ha sido proferida por el “gerente” del local donde el actor prestaba tareas,
quien actud a titulo personal y no como representante de la demandada. Por ello, el
actor err6 al elegir al sujeto pasivo de su pretension. Tal vez la sociedad demandada
podria haber incurrido en alguna responsabilidad si aquél hubiera denunciado los actos
discriminatorios de los que se queja y ella hubiera omitido ponerles remedio. Pero no es
licito responsabilizarla por actitudes de dependientes que, segun los términos de la
propia memoria de agravios, actuaron espontaneamente y en violaciéon a las reglas
expresas por ella establecidas en materia de relaciones de trabajo.

CNAT Sala VIl Expte n° 796/04 sent. 33133 31/3/06 “Frasch Veron, Gonzalo s/ Arcos
Dorados SA s/ despido” (M.- L.-)
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Despido. Discriminacion. Dafio moral. Procedencia. Imputacion de
homosexualidad

Corresponde reconocer derecho al trabajador despedido a una indemnizacion por dafio
moral si el acto rescisorio se apoyd en la acusacion de précticas homosexuales no
acreditadas en autos. El calificativo utilizado perjudica la imagen del trabajador frente a
los demaés, con la consiguiente carga emocional negativa que ello trae aparejado para la
persona que recibe el agravio.

CNAT Sala VIl sent. 26/5/93 “T., C. ¢/ OGA SRL y otro s/ despido” (L.-B.-)

Despido. Discriminacion. Dafio moral. Procedencia. Empleado que
padece cancer

En principio, el resarcimiento tarifado cubre todos los dafios derivados del despido
arbitrario, resultando procedente la reparacion civil en aquellos casos excepcionales en
que el despido vaya acompafiado por una conducta adicional que justifique claramente
que el empleador excedi6 las necesidades y limites impuestos por la LCT,
configurandose un dafio civilmente resarcible. Asi, el despido del trabajador que padece
un cancer terminal supone una conducta discriminatoria por parte del empleador que
debe cargar con las consecuencias extracontractuales que ocasiond su proceder.

CNAT Sala V sent. 67602 6/5/05 “Rossi, Rodolfo ¢/ Origenes AFJP SA s/ despido”
(GM.- B.-)

Despido. Discriminacion. Portador de SIDA

Si la demandada conocié o pudo conocer de un modo u otro, total o parcialmente, los
resultados de los estudios médicos practicados al accionante, de los que se desprendia
que este ultimo era portador positivo de HIV, y contemporaneamente con este hecho,
fue despedido sin alegarse un motivo real, debe concluirse que se desconocio el
principio de no discriminacion y procede consecuentemente la indemnizacion
correspondiente (conf. Ley 23592).

CNAT Sala IV Expte n° 13114/01 sent. 89902 30/8/04 “O., E. ¢/ Falabella SA s/
despido” (M.- G.-)
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Despido. Discriminacion. Portador de Sida

Debe considerarse discriminatoria la actitud de la empresa empleadora del actor,
portador de Sida, que una vez vencidos los plazos de la licencia prevista por los arts.
208 LCT y 211 LCT fue renuente a los pedidos de otorgamiento de tareas livianas por
parte del dependiente, dilatando su decision y supeditandola a la necesidad de que se le
practicaran controles médicos (art. 210 LCT). Lo que debio hacer, por el contrario, fue
cumplir con las previsiones del art. 212 LCT y admitir el reingreso del trabajador con
base en las constancias médicas que aquél ponia a su disposicion. Ello, sin dejar de lado
los recaudos que pudiera tomar para tornar mas asegura la tarea, tanto para el enfermo
como para las restantes personas que pudieran estar involucradas, con cuidado de no
afectar el derecho a la intimidad del enfermo.

CNAT Sala VIl Expte n°® 10366/03 sent. 39706 3/11/06 “C., R. A. ¢/ Marofa SA s/
despido” (RB.- F.-)

Despido. Discriminacién. Trabajadora epiléptica

Resulta discriminatorio el despido de una trabajadora que padece epilepsia, a la que
luego de una recaida la accionada le informa que no tenia tareas livianas para asignarle
(tareas administrativas que no requirieran prolongada deambulacion).El cuadro
padecido por la actora estd especialmente excluido de todo acto discriminatorio y
especialmente protegido por la ley 25504.

CNAT Sala VI Expte n° 13463/04 sent. 59275 15/11/06 “Toro, Dora ¢/ SPM Sistema de
Proteccion Médica SA y otro s/ despido” (FM.- S.-)

Despido. Discriminacion. Impedimento de realizar horas extras

Se configurd una discriminacion antijuridica al verificarse que la empleadora actué con
improcedente discrecionalidad arbitraria al privar infundadamente al accionante de la
utilizacion de los instrumentos materiales y la posibilidad de realizar horas extras
cuando se le concedian tales derechos a los demas trabajadores que se desempefiaban en

idéntica categoria y area. Por ello y teniendo en cuenta lo dispuesto por el art. 1 de la ley
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23592, corresponde reparar el dafio moral ocasionado con una suma de dinero diferida
en concepto del perjuicio patrimonial implicito.
CNAT Sala IX Expte n° 7012/00 sent. 9102 23/10/01 “Campos, Juan y otro c/

Telefonica de Argentina SA s/ sumarisimo” (P.- B.-)

Despido. Acto discriminatorio. Nulidad. Reincorporacion del
trabajador. Dafio moral. Indemnizacion. Efectos

Al ser el despido discriminatorio padecido por la actora un acto nulo de objeto
prohibido, es procedente declarar su nulidad y condenar a la demandada a readmitir a la
trabajadora en el empleo y a resarcir los dafos y perjuicios pertinentes (conf. Arts. 18,
953, 1044, 1066, 1083 y conc. del C. Civil; art. 1 ley 23592). La reparacion del dafio
material se fijara en una suma equivalente a las remuneraciones devengadas desde la
fecha del aparente despido hasta la efectiva reincorporacion, la que sera calculada por el
perito contador en la etapa de ejecucion (conf. Arts 165 CPCCN vy art. 1° ley 23592).
Por otra parte, los efectos de la sentencia de nulidad se retrotraen a la fecha del despido,
lo que importa la ininterrumpida continuacion del vinculo contractual (art. 1050 C.
Civil); de alli que los salarios deben abonarse desde ese momento como consecuencia
de la vigencia del contrato, en tanto el derecho a la remuneracion se adquiere por la
mera circunstancia de que la actora puso su fuerza de trabajo a disposicion de la
demandada (conf. Art. 103 LCT), tratdndose de una accion de cumplimiento fundada en
el art. 505, inc. 1° C. Civil y que la accion judicial, en este caso, fue interpuesta en
forma casi inmediata al despido. (Del voto del Dr. Zas, en mayoria).

CNAT Sala V Expte n° 144/05 sent. 68536 14/6/06 “Parra Vera, Maxima ¢/ San
Timoteo SA s/ amparo” (GM.- Z.- S.-)
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CONCLUSION
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“Todos los hombres son iguales, pero algunos son mds iguales que otros”

George Orwell 1946

Igualdad y discriminacion dos términos antitéticos que han merecido la atencion de
sociblogos, historiadores, juristas, etc y sobre los que se han derramado mares de tinta
pero que no han agotado su tratamiento sino por el contrario vemos que cada dia la
antinomia surge con mas fuerza y se instala en los lugares menos pensados, en la
politica, en la escuela, en el trabajo, etc.

Desde el &mbito juridico es un tema que ha demandado grandes esfuerzos legislativos
pero que en la préactica no ha dado los resultados esperados debido a que en la mayoria
de los casos las leyes no preceden a los hechos. Es decir, no funcionan como prevencion
de posibles distorsiones, sino por el contrario surgen después de que la realidad abofetea
y entonces se dicta una ley que dista de ser general, abarcativa y preventiva, mas bien es
para el caso concreto, tornandola casuistica, parcial, débil, prohibitiva de alguna accion
0 simplemente es una declaracion tefiida de buenas intenciones pero que deja un vacio
legal al no dotar de contenido a estos dos importantes conceptos: igualdad —

discriminacion.

En nuestro pais la discriminacion laboral siempre estuvo relacionada con el tema del

género, la edad y en algunos casos la religion.

Aunque el corpus normativo laboral es extenso y abarca numerosas cuestiones
relacionadas con la discriminacion la Ley 23.592 ha generado profundos debates sobre

su aplicacion al campo laboral y ha producido una division en la doctrina.

La Ley 23.592 en su Art. 1 establece: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja
de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a
pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente
articulo se considerardn particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién

politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social o caracteres fisicos”.
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Parte de la Doctrina interpreta que esta ley al no hacer referencia especifica a las
relaciones laborales no es de aplicacion en dicho campo, ya que existe suficiente
proteccion desde la propia Constitucion Art.14; 14 bis; 16; 17; 43, en las leyes laborales
especiales, como por ej. .los Art. 17; 81; 172;178; 181;182;187 de la LCT, los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, las recomendaciones de la OIT, entre otras.
Otro sector de la Doctrina ha interpretado que si es de aplicacion a las relaciones
laborales en virtud de lo que expresa en su Art. 1: “....... sobre bases igualitarias de los

derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional... ”

Lamentablemente y no obstante existir todo el plexo normativo mencionado, el
problema persiste y han ido surgiendo en los Gltimos afios nuevas y mas sutiles formas

del abuso del despido discriminatorio..

Las practicas discriminatorias pueden surgir de la legislacion, las politicas, o las

medidas que se adopten en la practica.

No debemos perder de vista que quien practica la discriminacion lo hace desde las
sombras disfrazando sus verdaderas intenciones es por eso que siempre debemos estar
alertas para poder identificar estas acciones. Es asi que la discriminacion laboral
comprende el trato de inferioridad dado a personas por motivos ajenos a su capacidad
cualquier distincion, restriccion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular, eliminar, restringir, alterar la igualdad de oportunidades o de trato en

el empleo.

El agresor pondra todo su empefio para maltratar, disminuir, denigrar al empleado a
quien terminara convenciendo que es merecedor de ese tratamiento porque no es capaz
de ser lo que se le exige, lo que producira una afliccion disvaliosa en su espiritu pero
que soportard porque tiene que subsistir ya sea que no tenga cargas de familia o si las

tiene la obligacion de soportar sera ain mayor.

En la actualidad las préacticas discriminatorias han proliferado hasta llegar a limites
insospechados, ya que no todas las personas se animan a recurrir a la justicia a reclamar
por sus derechos dado que también son amenazadas con que de hacerlo nunca mas

conseguiran un empleo decente porgue no se proporcionaran buenas referencias
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En la actualidad se evidencia una gran discriminacion por edad y por género, esto es en
la etapa pre-empleo donde las busquedas que lanzan las empresas al mercado laboral
tienen un rango de edad muy limitado dejando con habitualidad fuera del mismo a

personas menores de 30 afios y mayores de 50 afios.

Cuando se deja afuera del mercado laboral a personas de 50 afios 0 mas con argumentos
como “estamos reestructurando la empresa” o “lo sentimos pero nos fusionamos con tal
y el cargo suyo no existe”, etc se dafia la autoestima de estos individuos ya que por lo
general se trata de personas que ocupan cargos gerenciales o tienen muchos afios dentro
de la misma empresa. Pasan a experimentar la sensacion de ser “descartables”, a sentir
que el mundo se les viene encima, que ya no hay futuro, es decir todas cuestiones que

influyen negativamente en su proyeccién como personas activas que aun son.

Han sido lanzados al mercado laboral informal con lo que nuevos empleadores
inescrupulosos se veran favorecidos ya que estas personas desesperadas aceptaran las
condiciones que se les ofrezcan porque deben seguir sosteniéndose a si mismas 0 a sus

familias.

Respecto a la discriminacion por género, no solo se da al momento de la contratacion
sino que es muy comun observar casos de diferenciacién en los salarios percibidos, es
decir, muchas veces ocurre que a las trabajadoras se les paga menos por el mismo
trabajo que a su colega masculino, aunque en la actualidad las diferencias salariales son
casi inexistentes 0 muy leves porque su comprobacion es clara y ello lleva a que las

empresas no realicen estas maniobras por miedo a una denuncia.

Desafortunadamente no sucede lo mismo con los puestos laborales, ya que este tipo de
discriminacion no es de facil comprobacion. Generalmente los procesos de ascenso o de
reclutamiento de personal son intrinsecamente subjetivos y quien los dirige tiene un
ambito de discrecionalidad muy grande lo que da lugar a la discriminacion no sélo de

género sino también por raza, orientacion sexual, etc.

Un tema que resulta especialmente irritativo para los empleadores es la actividad
gremial de sus empleados. Salvo en las grandes empresas donde ya los sindicatos se han
establecido y tienen fijado su cupo de representantes, es harto dificultoso para el

personal de las pequefias empresas llegar a tener un representante gremial. Es que
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apenas detectan la mas minima sefial de actividad sindical las empresas se desprenden
de ese trabajador sin invocar causa alguna cuando tienen la oportunidad de despedir sin
causa o invocando una causal distinta. Ante este modo de “represalia” por parte de la
patronal es comun que el resto de los trabajadores desistan de tener participacion en la

actividad sindical.

Otra modalidad discriminatoria se viene perfilando, como resultado del estado de salud
del trabajador que ha sufrido un accidente laboral o que padece o ha padecido una

enfermedad profesional.

Este tipo de discriminacion que lleva a la ruptura del contrato de trabajo sin invocacion
de causa se ha agravado como consecuencia de la interposicion de las demandas por

accidentes de trabajo y/o enfermedades resultantes del mismao.

Luego de una demanda contra el empleador y solidariamente contra la ART contratada,
en gran cantidad de casos, el empresario, en una demostracion de intolerancia sanciona
al trabajador que se atrevié a reclamar el resarcimiento consecuencia de su grado de

incapacidad despidiéndolo.

En estos casos, el despido sin causa es utilizado por la empleadora como una represalia
aungue, como parte de una logica perversa ya que nadie admitird el acto

discriminatorio que se producird bajo figuras que tienden a encubrirlo.

Frente a ello, debe jugar y aplicarse el principio, que ya ha ganado aceptacion en el
proceso laboral, de la produccion dinamica de la prueba, como la inversion de la carga
probatoria cuando surjan indicios que permitan tener por presuntamente configuradas

estas situaciones discriminatorias.

La discriminacion laboral no es de por si un hecho novedoso, pero si se ha agravado en
las Gltimas décadas debido a la falta de controles adecuados y a la implementacién de
politicas flexibilizadoras que han sido aprovechadas por las empresas para favorecer sus
propios intereses en desmedro de los derechos de los trabajadores, todo ello sumado a la
connivencia de algunos jueces que arguyen que sus sentencias son “pro empresa” por
una cuestion economicista, lo que resulta inadmisible desde el punto de vista juridico ya
que la funcion de los jueces no es dictar sentencias “pro”, sino interpretar las leyes y

aplicarlas y en el caso del fuero laboral especificamente llegar a la verdad real y no
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permitir que se sigan conculcando los derechos de los trabajadores.
Como ya lo expresara anteriormente, la Ley 23592 establece un concepto amplio que
comprende distintas variables de discriminacion, incluyendo sin duda entre ellas,

situaciones que se dan en el ambito del derecho del trabajo

Como parte de la evolucion protectoria referida quien se considere afectado en razén de
cualquiera de las causales previstas en la referida norma debera acreditar por un lado,
tener las caracteristicas que considera han motivado el acto impugnado vy, por el otro
que también se den en los hechos los indicios objetivos que fundamenten su ilicitud, la
Jurisprudencia ha avanzado en el concepto de la carga dindmica de la prueba, poniendo
en cabeza del empleador demostrar que el despido tuvo diferente motivacion.

Frente al despido discriminatorio del trabajador accidentado o enfermo como producto
de las tareas cumplidas para un empleador que brutalmente agrava su situacion de
vulnerabilidad por su estado de salud no se debe dudar en emplear todas las
herramientas que el ordenamiento legal vigente nos proporciona, esto es solicitar la
nulidad del acto ilicito, pidiendo la reinstalacion del trabajador despedido si fuera
posible en su nueva condicion fisica y psicolégica o, bien optar por la reparacion

integral por los dafios que le fueran ocasionados por el acto discriminatorio..

Al mismo tiempo se le debe exigir al empleador, por aplicacion de la doctrina de las
pruebas dindmicas en materia de cargas probatorias, que sea quien demuestre

fehacientemente que el despido no ha tenido una motivacion discriminatoria.

Sin dudas el tema de la discriminacion en el empleo es arduo y complejo y no se agota
con la sola consideracion de sus causas sino que exige una actitud comprometida de
toda la sociedad que debe comprender que el trabajo es el motor que la mantiene en
movimiento y que cada trabajador representa un engranaje indispensable en esa
maquinaria y que cualquier menoscabo, restriccion o lesion que se le produzca
redundara en detrimento de la misma sociedad que acabara sucumbiendo por haber

agotado y destruido las piezas de su motor, esto es a los trabajadores.

Los trabajadores son las piezas fundamentales de toda sociedad que se precie de
progresista. Sin trabajo no hay progreso. Sin progreso las sociedades sucumben por eso

debemos cuidar y proteger a nuestros trabajadores castigando a todos aquellos que
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vulneren sus derechos con todas las herramientas legales que hoy poseemos y
desarrollando nuevas que permitan impedir que los trabajadores se conviertan en los
instrumentos que satisfagan las mezquindades y ambiciones de los grupos econémicos

y de poder.
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CNAT Sala V sent. 67602 6/5/05 “Rossi, Rodolfo ¢/ Origenes AFJP SA s/ despido”
(GM.-B.-)

CNAT Sala IV Expte n° 13114/01 sent. 89902 30/8/04 “O., E. ¢/ Falabella SA s/
despido” (M.- G.-)

CNAT Sala VIl Expte n°® 10366/03 sent. 39706 3/11/06 “C., R. A. ¢/ Marofa SA s/
despido” (RB.- F.-)
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CNAT Sala VI Expte n° 13463/04 sent. 59275 15/11/06 “Toro, Dora ¢/ SPM Sistema de
Proteccion Médica SA y otro s/ despido” (FM.- S.-)

CNAT Sala IX Expte n° 7012/00 sent. 9102 23/10/01 “Campos, Juan y otro c/
Telefonica de Argentina SA s/ sumarisimo” (P.- B.-)
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