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| derecho del trabajo es un derecho del siglo XX, que
E nace y se estructura después de una larga lucha so-

cial, cuyos protagonistas fueron los trabajadores,
reunidos u organizados en asociaciones. No es un dere-
cho gestado pacificamente, sino arrancado al régimen ca-
pitalista y liberal bajo las formas imperantes en los siglos
XVIIly XIX.

La lucha obrera estuvo motivada, desde sus inicios,
por la situacién de gran desproteccién en la que estaba
sumida la clase trabajadora, en un contexto en el que los
postulados politicos y econémicos imperantes eran la li-
bertad de mercado, la libertad de contratacién y, en con-
secuencia, la vigencia irrestricta de la autonomia de Ia
voluntad; principio que, en el ambito laboral de los siglos
XVIIl y XIXY, significd el sometimiento del dependiente a
las reglas y condiciones de trabajo impuestas por el em-
pleador, sin limitacién alguna y con escaso o nulo margen
para negociar. Y su aplicacién irrestricta condujo a los
abusos y explotaciones que son por todos conocidas y
gue dieron origen a la denominada “cuestion social".

El Derecho del Trabajo nacié para dar respuesta a la
cuestién social imperante y establecer mecanismos de
correccién de la natural desigualdad existente en el poder
de negociacién de empleadores y trabajadores. Las nor-
mas laborales, a través de la imposiciéon de derechos de
minima, obligan a las partes contratantes a respetar cier-
tos contenidos y sdlo se les otorga validez a los pactos
gue contengan mejores derechos para los trabajadores

que los establecidos en las normas imperativas?. Se trata
del reconocimiento de la dignidad del trabajador, como
fruto de un largo proceso histérico que traduce -en defi-
nitiva- la lucha por la obtencién de la justicia social; de la
revalorizacién de la persona del trabajador y de su tarea
como “actividad productiva y creadora” (art. 4 L.C.T.).
Este caracter protectorio lo ha convertido en un derecho
unidireccionalmente tuitivo, con una unica y exclusiva
meta: la tutela de la persona que trabaja. Objetivo que,
pese a los cambios operados durante mas de un siglo en
la formay en las modalidades en que se presta el trabajo
en relacién de dependencia, mantiene plena vigencia. Y
ello se debe a que sigue siendo un requisito ineludible
para el mantenimiento de la paz social la atenuacién -a
través de normas de minima- del desigual poder de ne-
gociacién de los sujetos de la relacién de trabajo. Finali-
dad que se observa en el art. 17 bis L.C.T.3 y que persiste
como horizonte de proteccién.

DISCRIMINACION, PREJUICIOS Y MINORIAS

La discriminacién constituye un flagelo que puede
afectar a la persona humana en cualquiera de los dmbi-
tos en que se desempefie y trae aparejadas numerosas y
dolorosas consecuencias personales, econdmicas, sociales
y morales*.

Esta tematica constituye uno de los desafios del de-
recho del trabajo del siglo XXl y asi lo ha ido recogiendo
la doctrina y jurisprudencia argentina®.
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Sin perijuicio de las diferentes acepciones que tiene el vo-
cablo discriminacién, en la actualidad la palabra posee una
carga emotiva que nos remite a prdcticas repudiables. Sen-
tado ello, sostenemos® que se refiere al trato diferente, y pe-
yorativo, gue se le da a determinada persona o grupo fundado
en circunstancias o razones de tipo subjetivas, vinculadas con
las caracteristicas que se le atribuyen a los integrantes de un
grupo en particular (ya sea que pertenezca a él por su origen
0 COMO consecuencia de opciones personales).

En toda conducta discriminatoria se encuentra impli-
cito un prejuicio segregacionista; quien discrimina consi-
dera al otro inferior en virtud de su pertenencia a una
especifica categoria o por tener ciertos caracteres’ y pro-
yecta una mirada desvalorizante sobre tales sujetos.

Los prejuicios® -usualmente- surgen a partir del des-
conocimiento o la ignorancia respecto del “otro”, lo que
lleva a que se le adjudiquen determinados rasgos “distin-
tivos", exagerados o erréneos que, al generalizarse, con-
tribuyen a la conformacién de estereotipos y suelen
originar la segregacion de aqguel que se presupone tiene
las mentadas costumbres o rasgos distintivos.

Parrafo aparte merece el uso del lenguaje y los innume-
rables estereotipos que a través de él se reproducen social-
mente, especialmente por la importancia de la lengua hablada
en las relaciones interpersonales, de poder y en la reproduc-
cién de patrones culturales que se transmiten de padres a
hijos; fenédmeno que adquiere gran notoriedad en la discrimi-
nacion por razén de género o por orientacién sexual®.

Estrechamente vinculado al derecho a la no discrimi-
nacion encontramos el derecho a “ser diferente”®, a ele-
gir el propio destino, a desarrollar un proyecto de vida
personal y a no ser tratado perjudicialmente por dicha cir-
cunstancia, lo que ademads se vincula con el reconoci-
miento del derecho a la identidad™.

Evidentemente, hay tanto de cultural en el trato discrimi-
natorio, estdn tan internalizados en la sociedad algunos pre-
juicios o estereotipos, que resultan muy dificiles de remover
0 abrogar y es por ello gue los avances en la materia suelen
ser muy lentos.

Tradicionalmente, al hablar de “discriminacion” se apun-
taba a la situacion de las minorias raciales, religiosas, ideol6-
gicas o a las diferencias de sexo®?. Las cambios operados en
la forma de relacionarnos socialmente nos han permitido
identificar nuevas minorias; tal el caso de quienes ya sufren,
o seran objeto en el futuro, de discriminacién por motivos que,
dependiendo del dmbito social del que se trate, podrian fun-
darse en sus caracteres fisicos®, en sus conductas sexuales®,
en el padecimiento de ciertas enfermedades o adicciones',
en la edad™ o por encontrarse en una determinada situa-
cién econdémica o social".

LA NO DISCRIMINACION Y EL DERECHO
DEL TRABAJO®™

La no discriminacion es una de las reglas derivadas
del principio protectorio™ y tiene como contracara el de-
recho a la igualdad de trato en las diferentes instancias
del contrato de trabajo (ingreso, egreso, pero también du-
rante su desarrollo).

No incurre en este tipo de practicas quien “quiere”,
sino que ademas tiene que “poder” hacerlo y ésta es la
mayor dificultad que se nos presenta al momento de lu-
char contra este flagelo. Habitualmente el sujeto activo de
estas conductas abusa de su situacién de superioridad y
del "estado de necesidad”, “hiposuficiencia” o “depen-
dencia"” del otro contratante.

Los actos o conductas discriminatorias traen siempre
aparejadas consecuencias idénticas: el avasallamiento a la
dignidad de la persona humana e innumerables dafios ma-
teriales y morales.

La persona que trabaja -en general- trata de preser-
var su fuente de trabajo y su ingreso salarial, aun frente a
las humillaciones, agravios y avasallamientos de la mds va-
riada indole (violacién al derecho fundamental a no ser dis-
criminado y/o afectacién de su dignidad humana), lo que
potencia notoriamente las consecuencias derivadas de tan
repudiables actos por el abuso de la posicidon dominante.

También se incrementan los efectos cuando quien
sufre este tipo de practicas pertenece a dos categorias
vulnerables, es decir, se ve expuesto/a a discriminacio-
nes multiples?®; por ejemplo, si es mujer y ademas con
responsabilidades familiares a su cargo, si es pobre? o si
tiene una orientacidn sexual que no responde a los pa-
rametros “socialmente aceptados” y es pobre, o de una
raza o nacionalidad diferente a la de la “mayoria”, sin
duda alguna tendra menos posibilidades -en términos
econémicos, culturales, sociales, afectivos, entre otros-
para afrontar semejante agresién y las consecuencias
probablemente serdn mas graves.

Los actos o conductas discriminatorias son practi-
cas reprochables social y juridicamente en cualquier am-
bito, incluido el laboral. Se prohibe toda medida que
encubra una decisién fundada en razones tales como
raza, edad, sexo, religién, condicién social, opinién poli-
tica y/o gremial, caracteres fisicos, orientacién sexual,
etcétera. Todo ello en consonancia con lo dispuesto por
la normativa constitucional?, internacional® e interna.

El ordenamiento juridico le confiere al/a empleador/a
una serie de potestades o facultades, con limites que tie-
nen en miras la persona del/a trabajador/a: deben ejer-
cerse con cardcter funcional, atendiendo a los fines de
la empresa, a las exigencias de produccién, sin perjuicio
de la preservacién y mejora de los derechos personales
y patrimoniales del/a trabajador/a (art. 65 L.C.T.), cui-
dando de satisfacer las exigencias de la organizacion
empresaria y el respeto de su dignidad y de sus dere-
chos patrimoniales y con exclusién de toda forma de
abuso de derecho (art. 68 L.C.T.).

Dignidad de la que se desprende la prohibicién de
efectuar discriminaciones fundadas en criterios arbitra-
rios, antojadizos o caprichosos y la obligacion de dar un
trato igualitario a todos/as los/as dependientes (art. 81
L.C.T.). Se trata de una igualdad relativa, es decir, trata-
miento igualitario en identidad de circunstancias, que
solo admite el trato diferente que responda a motivos
tales como la mayor eficacia, laboriosidad o contraccién
a las tareas por parte del trabajador.



LA NO DISCRIMINACION ES UNA
DE LAS REGLAS DERIVADAS DEL
PRINCIPIO PROTECTORIO Y TIENE
COMO CONTRACARA EL DERECHO
A LA IGUALDAD DE TRATO EN

LAS DIFERENTES INSTANCIAS

DEL CONTRATO DE TRABAJO
(INGRESO, EGRESO, PERO TAMBIEN
DURANTE SU DESARROLLO).

Las mencionadas reglas invalidan cualquier practica
discriminatoria durante la vigencia del vinculo laboral,
sea en el aspecto remuneratorio, sea en los ascensos o
en el otorgamiento de licencias o de cualquier mejora o
beneficio a un/a dependiente. Capitulo aparte merecen
las cuestiones vinculadas a la persecucién, hostiga-
miento o discriminaciéon basada en razén de género o
de las responsabilidades familiares?® que por evidentes
razones de extension exceden el Iimite de estas notas.

LOS DESPIDOS DISCRIMINATORIOS

Pues bien, el marco normativo que tutela especial-
mente a la persona que trabaja le asegura -entre otras
cosas- igualdad de oportunidades y de trato en el em-
pleo y la ocupacion y resguarda su integridad psicofisica
y moral; de alli que las medidas empresariales que ca-
rezcan de funcionalidad y encubran una decisién basada
en razones de indole discriminatoria -como ya hemos
dicho- estan vedadas por la Constitucion Nacional, por
diversas disposiciones de tratados internacionales con
jerarguia constitucional y por el art. 1 de la ley 23592,
de las que resulta patente su nulidad por violacién del
derecho fundamental a no ser discriminado y el deber
de reparar las consecuencias dafiosas derivadas, repo-
niendo las cosas al estado anterior al acto lesivo.

No podemos soslayar que un acto discriminatorio -en
particular si se trata de un despido- puede traer apareja-
das diferentes consecuencias dafiosas (de indole econé-
mica, social, fisica, psicoldgica, etcétera), pero resulta
indiscutible que el dafio moral es siempre una conse-
cuencia (se puede identificar como el sufrimiento y pade-
cimiento por la humillacién o el avasallamiento de la
dignidad humana).

Al respecto, la C.S.J.N. en el caso “Alvarez, Maximi-
liano y otros c¢/Cencosud S.A. s/accién de amparo” (7-12-
10) sostuvo que:

“...la reinstalacién guarda singular coherencia con los
principios que rigen a las instancias jurisdiccionales inter-
nacionales en materia de derechos humanos... El objetivo
primario de las reparaciones (remedies) en materia de de-
rechos humanos, es preciso destacarlo, deberia ser la rec-
tificacion o restitucion en lugar de la compensacion; esta
Gltima solo proporciona a la victima algo equivalente a lo
que fue perdido, mientras que las primeras reponen pre-
cisamente lo que le fue sacado o quitado... sélo un enten-
dimiento superficial del art. 14 bis C.N. llevaria a que la
‘proteccién contra el despido arbitrario’ implicara una
suerte de prohibicién absoluta y permanente a toda me-
dida de reinstalacion... admitir que los poderes del emple-
ador determinen la medida y alcances de los derechos
humanos del trabajador importaria, pura y simplemente,
invertir la legalidad que nos rige como Nacién organizada
y como pueblo esperanzado en las instituciones, derechos,
libertades y garantias que adoptd a través de la Constitu-
cién Nacional. Por el contrario, son dichos poderes los que
habran de adaptarse a los moldes fundamentales que re-
presentan la Constituciéon Nacional y el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos...".

DIFICULTADES DE iINDOLE PROBATORIA

Quien pretende reclamar frente a un acto o conducta
discriminatoria debe enfrentarse con las dificultades pro-
pias de la acreditacién de conductas que -por ser social-
mente repudiadas- suelen verificarse solapada o
encubiertamente o, incluso, en el marco de una relacién
personal y privada.

Al efecto, en este tipo de procesos judiciales solemos
recurrir a la teoria de las “cargas dindmicas probatorias”,
gue en su aplicacién practica significa que no se exija es-
trictamente la prueba fehaciente de los extremos invoca-
dos sino que también se hace caer sobre el otro sujeto la
acreditacién de aquellas circunstancias que -de acuerdo
con las caracteristicas del caso- se encuentre en mejores
condiciones de probar.

Las normas procesales le otorgan a quien dirige el pro-
ceso y tendrd a su cargo dirimir el conflicto amplias facul-
tades para “ordenar las diligencias y medidas probatorias
necesarias para dilucidar los hechos controvertidos" (art.
36 inc. 4 C.RC.C.N.) en pos de la averiguacién de la ver-
dadera naturaleza de las medidas o decisiones adoptadas
por el empleador y las razones que las fundamentan. Y,
en tal sentido, son cruciales los indicios y presunciones
gue contribuyen a formar conviccién respecto de la ve-
rosimilitud del relato, con fundamento en lo dispuesto
por el art.163 inc. 5 C.P.C.C.N.

La C.S.J.N. en la causa “Pellicori, Liliana Silvia ¢/Co-
legio Publico de Abogados de la Capital Federal s/am-
paro” (15-11-11), sostuvo que:

“... corresponde tomar en consideracion el corpus iuris
elaborado por los comités de derechos humanos... que se
proyecta decididamente sobre la ley 23592 en cuanto a
su régimen probatorio en situaciones en las que se con-
trovierte el motivo real de un acto particular tildado de
discriminatorio. Primeramente, al reducir el grado de con- »
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viccién que, respecto de la existencia del motivo discrimi-
natorio, debe generar la prueba que recae sobre quien in-
voca ser victima de dicho acto. Y, en sequndo lugar, al
modular, a partir de lo anterior, la distribucién de la carga
de la prueba y la medida en que ésta pesa sobre el de-
mandado al que se imputa la responsabilidad por el men-
cionado acto... ambas reglas parten de un dato realista:
las serias dificultades probatorias por las que regular-
mente atraviesan dichas victimas para acreditar, mediante
plena prueba, el aludido motivo... resultard suficiente para
la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacién de
hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para
inducir su existencia, caso en el cual corresponderd al de-
mandado a quien se reprocha la comision del trato im-
pugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion.
La evaluacién de uno y otro extremo, conformidad con las
reglas de la sana critica...".

Por otra parte, la C.S.J.N., reforzé dicha linea inter-
pretativa en la causa “Sisnero, Mirtha Graciela y otros
c/Tadelva SRL y otros s/amparo”, C.S.J.N. (20-5-14), en la
gue con relacién a las cargas probatorias en problemati-
cas como la que nos ocupa, sefialé que:

“... la discriminacién no suele manifestarse de forma
abierta y claramente identificable; de alli que su prueba
con frecuencia resulte compleja. Lo mas habitual es que la
discriminacién sea una accién mas presunta que patente,
y dificil de demostrar ya gue normalmente el motivo sub-
yacente a la diferencia de trato estd en la mente de su
autor... Para compensar estas dificultades... el Tribunal ha
elaborado el estdndar probatorio aplicable a estas situa-
ciones... para la parte que invoca un acto discriminatorio
es suficiente con la acreditacion de hechos que, prima
facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existen-
cia, caso en el cual corresponderd al demandado, a quien
se reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba de
que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable
ajeno a toda discriminacién”.

Por ultimo, cabe mencionar que esta linea interpreta-
tiva persigue la adecuacion del principio protectorio y del
principio pro hominey sus derivaciones al plano procesal,
lo que lleva a cierta facilitaciéon de la prueba en aquellos
casos en que los derechos fundamentales de la persona
humana se encuentran en juego.

CONCLUSIONES

Toda vez que no existe en nuestro sistema derechos
absolutos (art. 14 y art. 28 C.N.) ya que cada uno en-
cuentra su limite en el de los demds y, fundamental-
mente, en el deber constitucionalmente consagrado de
“no dafiar” (art.19 C.N.), de la misma forma que en tan-
tos otros dmbitos nadie duda que el ejercicio de los de-
rechos fundamentales no puede vulnerar los de terceros
ni causarles dafio alguno, en el dmbito laboral dichas
féormulas también tienen plena vigencia -aunque pa-
rezca ocioso mencionarlo-y, por ende, el ejercicio de los
derechos vinculados con la propiedad vy la libre contra-
tacion encuentran su valla infranqueable en la dignidad

de la persona humana y sus derechos fundamentales,
especialmente cuando se trata de quien trabaja en rela-
cién de subordinacién. La persona no se despoja de su
dignidad para ingresar al dmbito laboral; muy por el con-
trario, lo hace con un doble orden de proteccién: el de
los derechos humanos fundamentales y el que tutela a
la persona que trabaja®.

Finalmente, el andlisis de esta problematica exige
poner el acento en la revalorizacién de la persona hu-
mana por sobre las leyes del mercado o cualquier otro
tipo de pauta mercantilista (como dijera la C.S.J.N. en el
caso “Vizzoti"?"); porque la persona humana:

“...es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo -mas alla de su naturaleza trascen-
dente- su persona es inviolable y constituye valor funda-
mental con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre cardacter instrumental... el trabajo humano tiene
caracteristicas que imponen su consideracioén con crite-
rios propios que obviamente exceden el marco del mero
mercado econémico y se apoyan en principios de coope-
racion, solidaridad y justicia, normativamente comprendi-
dos en la Constitucién Nacional..."?®.

No obstante el marco juridico nacional e internacio-
nal que hemos resefiado y la jurisprudencia que pro-
gresivamente ha hecho aplicacién de tales normas en
aras de sancionar las situaciones de discriminacién en el
ambito laboral, se siguen verificando estas practicas re-
pudiables, tanto en el ingreso, como durante la vida o a
la ruptura del contrato de trabajo. Por lo que, no pode-
mos sino concluir que en la medida en que no se re-
muevan los prejuicios o estereotipos imperantes en los
lugares de trabajo no lograremos erradicar este flagelo.

Este es nuestro desafio como actores sociales, éste
es el compromiso que debemos asumir: bregar desde
nuestros especificos dmbitos de desempefio laboral y
académico por el reconocimiento para todas las perso-
nas, sin distincién alguna, no sélo de iguales derechos,
sino de iguales “oportunidades” para ejercitarlos, asi
como del derecho a vivir y trabajar en un ambiente
digno, sano vy libre de toda forma de violencia. Via en la
gue pese a los avances experimentados nos queda
mucho por hacer en aras de construir una sociedad mas
justa, solidaria, democratica, con igualdad de oportuni-
dades para todas y todos. ©
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